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L'«ORDINATIO AD PROLEM » NEL MATRIMONIO 
IN DIRITTO CANONICO 


(Cont. : v. num. 1, 1958, pag. 9-48) 


L’ESCLUSIONE DELL’«ORDINATIO AD PROLEM » 


^ 


$ 2. — Il modo dell'esclusione : « positivus voluntatis actus » e « conditio ». 


Quasi all' inizio del capitolo relativo alla simulazione del con- 
senso, in ogni autore, ecclesiastico o laico, incontriamo una di- 
stinzione che non il nome del suo inventore, peraltro ignoto, ma 
solo la forza della tradizione (come spesso accade per tante distin- 
zioni e categorie canonistiche) ha fatto immortale: dico della 
distinzione tra simulatio totalis, o in sensu stricto o strictissimo o 
proprio che chiamar si voglia, e simulatio partialis, altrimenti deno- 
minata in sensu lato o improprio 

Ecco come un rappresentante ecclesiastico della communis opi- 
nio pone i termini della distinzione : « Tripliciter potest verificari 
huiusmodi fictio et simulatio: 1?) si Titius, dum verba profert 
consensum exprimentia, non habet intentionem contrahendi ; 2°) si 


habet hypothetice intentionem contrahendi, sed non sese obligan- 


di ....; 3°) si habet intentionem contrahendi et sese obligandi, sed 
non implendi. In primo casu est simulatio sensu strictio et totali ; 


. in aliis casibus, minus proprie loquendo, sensu lato et partiali » +. 


Alla suddetta tripartizione della simulatio si richiama lo Jemolo, 
limitandosi a riferire la tradizionale dottrina canonistica anche per 


quanto riguarda il criterio in base al quale viene operata la distin- 


zione tra simulazione totale e simulazione parziale : « mentre nella 
prima si ha la vera e propria difformità tra la volontà manifestata 
e quella reale, nella seconda si possono invece ravvisare due atti 
positivi e contrari, in quanto il contraente vuole il matrimonio, 
ma non vuole già ciò che ne forma la sostanza » ?. 

Solo di recente, sia da parte ecclesiastica sia da parte laica, 


1 Cappello, Tractatus canonico-moralis de sacramentis, vol. V, De matrimomio, 


cit., n. 593, pag. 571. 
2 Jemolo, Il matrimonio in diritto canonico cit., n. 105, pag. 195. 
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si è manifestato un atteggiamento critico nei confronti della distin- 


zione in parola: lo Staffa osserva che la simulazione parziale si 


può distinguere dalla simulazione totale «relate ad subiectum, non 
autem relate ad obiectum », in quanto mentre il soggetto, « effectum 
ignorans limitationis consensus, potest velle matrimonium et unam 
reicere suam proprietatem essentialem », nell’ oggetto, cioè nel ma- 
trimonio, « defectus vel unius proprietatis essentialis, obiectum ipsum 
seu matrimonium totaliter destruit» 3; il Graziani rileva che «la 
cosiddetta simulazione parziale, implicando — se è vera simula- 
zione — la conoscenza della qualità essenziale dell’elemento escluso, 
si risolve nella simulazione totale, anche quando la volontà del si- 
mulante si sia atteggiata alla guisa delle singole fattispecie legali 
configurate nel can. 1086, $ 2, cioè a) eæclusio omnis iuris ad coniu- 
galem actum; b) eæclusio indissolubilitatis matrimonii; c) eæclusio 
unitatis matrimonii » *. | 

Ma, per quanto si riferisce alla possibilità, ammessa dallo Staffa, 
di distinguere tra simulazione parziale e simulazione totale, in rela- 
zione al soggetto, si può osservare che l’ ignoranza o la conoscenza, 
da parte del soggetto, della conseguenza giuridica del suo positivo 
atto di volontà diretto ad escludere « omne ius ad coniugalem actum, 
vel essentialem aliquam matrimonii ‘proprietatem », costituiscono 
elementi teoretici, non già per distinguere la simulazione parziale 
dalla simulazione totale, ma per distinguere un fenomeno che non 
è quello simulatorio dal vero e proprio fenomeno simulatorio, in 
quanto, mentre il primo si verifica nel caso in cui il soggetto non 
sia a conoscenza della difformità tra voluto e dichiarato e dunque 
della conseguenza giuridica derivante da questa difformità, cioè 
della nullità del vincolo matrimoniale, o quanto meno non sia a 
conoscenza di questa conseguenza soltanto, il fenomeno simulatorio 
presuppone la conoscenza, nel soggetto, non soltanto di quella dif- 
formità ma anche della conseguenza giuridica da essa derivante, 
cioè la scientia matrimonii nullitatis, non potendo evidentemente 
configurarsi una voluntas simulandi, che è l’anima del fenomeno 
simulatorio, al di fuori di questa duplice consapevolezza. Ora, lo 
Staffa non si è accorto che il criterio desunto dall’elemento teore- 
tico della ignoranza o della conoscenza dell’effetto derivante dalla 
cosiddetta limitazione del consenso matrimoniale, è un criterio che 


3 Staffa, De conditione contra matrimonii substantiam cit., pag. 16, nota 19. 


4 Graziani, Volontà attuale e volontà precettiva nel negozio matrimoniale canonico 
cit., pag. 172. 
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serve a distinguere, non già, com'egli afferma, la simulazione par- 
ziale dalla simulazione totale, ma ciò che non è da ciò che è simu- 
lazione. Peraltro, lo stesso Staffa osserva che «sensu magis proprio, 
et in communi loquendi usu, simulatio sensu obiectivo accipitur, 
ita ut eadem non adsit nisi, una cum difformitate inter intentionem 
et signa, habeatur scientia huius difformitatis » 5; ma se egli avesse 
ravvisato l'estremo per il verificarsi del fenomeno simulatorio non 
soltanto nella consapevolezza di questa difformità tra voluto e di- 
chiarato, ma anche nella consapevolezza della conseguenza giuri- 
dica da essa derivante, cioè nella scientia matrimonii nullitatis, in- 
somma, nella voluntas simulandi, la quale presuppone l’ una e Pal- 


tra consapevolezza, allora non gli sarebbe potuto sfuggire che il cri- 


terio dell’ ignoranza o meno di quella conseguenza giuridica, da lui 


proposto per distinguere la simulazione parziale da quella totale, 
è tutt'altro che valido per tenere in piedi e giustificare questa di- 
stinzione, in quanto serve soltanto alla identificazione del fenomeno 
simulatorio; nell’ unica manifestazione che esso può avere, e dunque 
alla dimostrazione dell’ impossibilità di quella duplice manifesta- 
zione che la dottrina e la giurisprudenza canonistica, distinguendo 
una simulazione parziale da una totale, vorrebbero in esso ravvisare. 

Ma si tratta di voci isolate, senza nessun’eco. Anche recente- 
mente non è mancato chi ha insistito, a più riprese, sulla distinzione 
tra simulazione totale e simulazione parziale scrivendo : «le due 
forme di simulazione sono assai diverse tra loro, soprattutto per la 
ragione essenziale che nella simulazione totale manca la volontà di 
compiere il matrimonio mentre nella simulazione parziale tale vo- 
lontà ce’ è anche se essa è tale da essere, per dir così, contraddittoria 
con se stessa e finire cioè, in altro modo, per mancare come vera 
e propria volontà matrimoniale; la differenziazione avviene sulla 
base del diverso oggetto che nelle due categorie ha il positivus 
voluntatis actus, in quanto, mentre «nella simulazione totale, tale 
oggetto è senza dubbio dato dal contenuto e dagli effetti della 
manifestazione di volontà », poichè «qui il soggetto, cosciente- 
mente e deliberatamente, esclude che all’apparenza del matrimonio 
consegua la sostanza; egli vuole che il matrimonio di cui compie 
la celebrazione sia mera apparenza, una finzione, nella simulazione 
parziale, invece, il soggetto non pone in essere una finzione; tut- 
t’altro; egli non soltanto non esclude il contenuto e gli effetti 
della manifestazione ma può essere benissimo che egli li voglia, 


5 Op.cit., loc. cit. 
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almeno in generale e, per esempio, nei limitati confini segnati dal 
can. 1082, $ 1», poichè oggetto dell'esclusione «è soltanto un 
aspetto del matrimonio, anzi uno dei tre specifici aspetti dell’ isti- 
tuto matrimoniale $. E non si è accorto, neppure minimamente, 
il Giacchi, che è l’autore di queste affermazioni e mostra tanta sicu- 
rezza nel farle, che la contrapposizione, di cui egli parla, tra la fat- 
tispecie in cui «manca la volontà di compiere il matrimonio », 
in quanto «il soggetto, coscientemente e deliberatamente, esclude 
che all'apparenza del matrimonio consegua la sostanza », e pertanto 
«vuole che il matrimonio di cui compie la celebrazione sia mera 
apparenza, una finzione », e la fattispecie in cui c’è la volontà di 
compiere il matrimonio, in quanto «il soggetto non pone in essere 
una finzione», non si è accorto, dicevo, che la contrapposizione 
tra queste due fattispecie non corrisponde affatto, com'egli crede, 
alla distinzione tra simulazione totale e simulazione parziale, 
ma corrisponde alla distinzione tra il fenomeno simulatorio ed 
un fenomeno che non ha nulla a che vedere con la simulazione. 
In ciò appunto consiste, in definitiva, l’equivoco che sta alla 
base della pretesa distinzione tra simulazione totale e simulazione. 
parziale. 

La distinzione tra simulatio totalis e simulatio partialis costi- 
tuisce, per così dire, un passaggio obbligato di ogni sentenza ro- 
tale in tema di consensus simulatus. Anche qui la giurisprudenza 
rotale corre sulla stessa linea di pensiero seguita dalla dottrina tra- 
dizionale, e dunque non mette conto riferire passaggi in cui questa 
dottrina viene, più o meno letteralmente, riprodotta. 

Scorrendo la «tabula rerum de quibus disceptatur in senten- 
tiis anni 1946 », con cui si chiude uno dei più recenti volumi della 
raccolta delle sentenze rotali, non si trova, a differenza che nei pre- 
cedenti volumi, la categoria della simulatio partialis dopo quella 
della simulatio totalis; cosi pure non si trova indicata nei titoli 
dell’ «index conclusionum et rerum notabilium» dello stesso vo- 
lume ?. Ma ciò non sta a significare che quella categoria sia stata 
ripudiata e sia stata abbandonata la distinzione tra l’ una e l'altra 
specie di simulazione. Anzi in una sentenza, inserita in quel volume, 
la troviamo ribadita con particolare energia: «iure merito distin- 


€ Giacchi, Il consenso nel matrimonio canonico cit., pag. 63 seg., pag. 66. 
7 Sacrae Romanae Rotae decisiones, vol. XXXVIII, pag. 643 segg. 
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È gui simulationem in totalem et partialem, in propatulo est»; 


anche se il criterio adottato non è quello che comunemente si 
trova ripetuto da altre sentenze, pedissequamente aderenti alla 
dottrina tradizionale, giacchè in quella sentenza si osserva che 
«hae duae species fictionis consensus in eo ab invicem differunt 
quod totaliter simulans directe et explicite verum consensum 
excludat et sui facinoris sibi conscius sit; partialiter vero simu- 
lans tantum indirecte et implicite fingit consensum et, ipso saepe 
inscio, provocat nullitatem ipsius consensus utpote a semetipso 
essentialiter mutilati » 8. | 


* S. R. Rotae decisiones, vol. XXXVIII, pag. 131. V'é un precedente di 
questo criterio di distinzione nella Parisien., coram Wynen, del 29 aprile 1939 
(ibid., vol. XXXI, pag. 253), nella quale si legge : « In simulatione totali matrimonii 
respicitur praecipue subiectum, in quantum contrahens interne contradicit consensui 
externe manifestato, et tantum indirecte consideratur ipse consensus, quippe qui 
in simulatione de facto non habetur. In simulatione autem partiali subiectum con- 
sensus seu contrahens saepe ne conscius quidem sibi est simulationis consensus, cum 
eiusmodi simulatio praecipue afficiat obiectum consensus seu iura et obligationes 
eum matrimonio necessarie coniunctas. Qui totaliter fingit consensum, sciens et vo- 
lens nullum ponit consensum ; qui partialiter simulat, intentionaliter elicit quidem 
consensum, at substantialiter vitiatum ». Ed ecco quanto si osserva nella sentenza 
del 13 dicembre 1957 del 'Tribunale d'appello del Vicariato di Roma a proposito della 
distinzione tra simulatio totalis e simulatio partialis: «Sed conceptus simulationis par- 
tialis, quem doctrina canonistarum et jurisprudentia rotalis passim adhibet, magis 
confusus apparet, cum saepe saepius qui contrahit cum positiva voluntate limi- 
tandi consensum matrimonialem non assumendo aliquam ex obligationibus essen- 
tialibus, id ei non obstat quominus voluntas eius feratur in matrimonium. In eo 
duo actus voluntatis ponuntur, quorum alter ob specificam suam rationem et prae- 
valentiam destruit priorem genericum a jure requisitum. At id fieri potest etiam 
in eo qui conscientiam non habet defectus substantialis sui consensus. Quo in casu, 
etiamsi ad commoditatem potius agatur de consensu partialiter simulato, re vera, 
intentio vere simulandi (actus simulatorius) haberi posse non negatur. Dum e contra 
ille qui bene cognoscit matrimonium secundum eius integritatem substantialem, si 
intenderit unam partem eiusdem negare, sive jus in corpus, sive bonum fidei, sive 
bonum indissolubilitatis, dum contrahit matrimonium cum aliqua ex illis intentio- 
nibus, potius omne vinculum respuit et simulationem totalem facit. Attamen ad nul- 
litatem matrimonii probandam commodius proceditur demonstrando quod recu- 
savit obligationem concretam, quam per ostensionem quod matrimonium ipsum 
noluerit » (in Ephem. iur. can., 1959, nn. 1-2). Qui si puó osservare, quanto al concetto 
di simulazione parziale: che questo concetto, più che confuso, è assurdo, non già 
perchè accada sovente che l’esclusione di una delle proprietà essenziali del matrimonio 
non toglie che la volontà sia diretta al matrimonio, ma soltanto perché la dottrina e 
la giurisprudenza considerano compatibile quella esclusione con questa volontà ; 


ar 
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Ed anche questa sentenza rotale non si è accorta — tanta è la 
forza, direi quasi assiomatica, dell’equivoco che sta alla radice della 
pretesa distinzione tra simulazione totale e simulazione parziale — 
che la distinzione, che essa fa, tra le « duae species fictionis consen- 
sus », cioè tra la fattispecie in cui il soggetto « directe et explicite 
verum consensum excludat et sui facinoris sibi conscius sit» e la 
fattispecie in cui il soggetto « indirecte et implicite fingit consensum 
et, ipso saepe inscio, provocat nullitatem ipsius» — ma qui, evi- 
dentemente è da togliere il « saepe », poichè, ove nel soggetto non 
vi sia l’inconsapevolezza della nullità del suo consenso, ma vi sia 
invece la scientia matrimonii nullitatis si verifica la prima fatti- 
specie —, non si è accorta, dicevo, che questa distinzione non cor- 
risponde affatto a quella tra simulazione totale e simulazione par- 
ziale, ma corrisponde a quella tra la simulazione ed un fenomeno 
che con la simulazione non ha nulla a che fare. 

Di fronte ad un atteggiamento così manifestamente privo di 
ogni spirito critico e così supinamente conformista, com’ è quello 
che caratterizza la dottrina e la giurisprudenza canonistica nel no- 


che, in tema di simulazione, come avrò occasione di rilevare più innanzi, è fuori luogo 
parlare di due atti di volontà, uno specifico, l’altro generico, di cui il primo o pre- 
valga sul secondo o lo soppianti, in quanto non esiste una volontà generale, diretta 
al matrimonio, ed una volontà particolare diretta all’esclusione di uno dei bona ma- 
trimonii, ma esiste una sola volontà diretta ad un negozio privo di uno di questi bona, 
e dunque ad un negozio che non è matrimonio ; senza dire poi che anche quando, 
come in tema di conditio contra matrimonii substantiam, si può parlare di prevalenza, 
non si tratta di prevalenza di una volontà su un’altra volontà, ma di prevalenza di 
un interesse sull’altro, come si vedrà in seguito ; che soltanto nei confronti del sog- 
getto « qui conscientiam non habet defectus substantialis sui consensus », si può par- 
lare dei due suddetti atti di volontà che reciprocamente si elidono (mai però di un 
atto di volontà che prevalga sull’altro), per modo che non si può dire che questa 
elisione «fieri potest etiam in eo ...», dal momento che soltanto rispetto a lui essa può 
aver luogo, e, appunto per la mancanza di quella «conscientia », e dunque della vo- 
luntas simulandi, non si può parlare, come spiegherò più innanzi, nè del cosiddetto 
«consensus partialiter simulatus» nè di «intentio vere simulandi », o «actus simulato- 
rius » che dir si voglia. Ond' è che di tutto il passaggio sopra riferito della sentenza 
del Tribunale d’appello del Vicariato di Roma non si salva se non quello nel quale si 
osserva che «ille qui bene cognoscit matrimonium secundum eius integritatem sub- 
stantialem », ove abbia escluso uno dei bona matrimonii, « potius omne vinculum 
respuit et simulationem totalem facit », dove giustamente si respinge l’assurdo con- 
cetto di simulazione parziale, e sarebbe stato bene parlare di simulazione tout court, 
dato che la simulazione non può essere che totale. 


E 


DA TY 


NEL MATRIMONIO ETC. 


| Stro argomento — ma certo non in esso soltanto — io ebbi a mani- T 
— festare nei confronti della distinzione tra simulatio totalis e simulatio i 
partialis, accolta da autori e sentenze come inopinabile assioma, 

| dapprima un senso d'insoddisfazione e, dopo aver equiparato la 

figura canonistica della simulatio totalis alla figura civilistica della 
“ simulazione assoluta ed aver rilevato che, nella simulatio partia- 
1 lis, i1 nubente, escludendo uno dei tre bona matrimonii, necessa- 
. riamente, per l’ intima e sostanziale relazione intercedente. fra la M 
proprietà essenziale esclusa ed il negozio giuridico matrimoniale, fa iK 
cadere nel nulla l’ intera dichiarazione di volontà, osservai, or sono m 
vent'anni, che la simulazione nel matrimonio puó essere concepita 
soltanto come assoluta ?; ed ho poi assunto una netta posizione e" 
critica, arrivando alla conclusione che nellambito del fenomeno 
simulatorio non puó trovar posto la distinzione tra simulazione 
totale é simulazione parziale, in quanto la categoria della simulatio 
- totalis assorbe e rende inutile quella della simulatio partialis, la quale 
pertanto deve considerarsi come una categoria psicologicamente 


| e giuridicamente inesistente, e che è pleonastico l’aggettivo tota- 
lis aggiunto a simulazione in quanto la simulazione o è totale o 


— non è simulazione 19, 
E Ora io vorrei tornare qui nuovamente sull'argomento per 


meglio chiarire la mia veduta ed insieme fornire una piü adeguata e D. 


de iue 


| più perspicua motivazione dell'ordine di idee da me seguito per 
arrivare a questa conclusione, che mi sembra avere qualche utilità 


nota 1 ; richiamandosi a questa mia osservazione, il Dossetti ha affermato che «anche 

| l’atto di volontà contrario solo ad una parte della sostanza del matrimonio (ad uno ST 
solo dei tre bona matrimonii) neutralizza totalmente la volontà matrimoniale appa- 
rente dalla dichiarazione » (La violenza cit., pag. 16 nota 2); ma, come del resto 
allora anch’ io, non muove nessun appunto alla rappresentazione (con la quale la 
dottrina e la giurisprudenza pretendono spiegare e giustificare la categoria della simu- 
latio partialis) della volontà matrimoniale neutralizzata da un positivo atto di vo- 
lontà contro la sostanza del matrimonio ; anzi riferisce un passaggio di una sentenza 
rotale in cui, come in infinite altre sentenze, viene descritto il fenomeno della si- 
mulatio partialis sulla base di questa rappresentazione. 

10 Cfr. Note per uno studio sulla simulazione nel matrimonio in diritto canonico, 
in Studi in onore di Vincenzo del Giudice, Milano, 1952, vol. I, pag. 289 segg. ; 
Analisi di recenti sentenze ecclesiastiche in tema di nullità di matrimonio, in Ephem. 
iur. can., 1953, pag. 356 segg. : Analisi di recenti pubblicazioni italiane sul matrimo- 
nio in diritto canonico, ibid., 1954, pag. 72 segg. 


9 Intentio e conditio contra matrimonii substantiam, in Riv. dir. priv., 1936, pag. 35, È 
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sotto molteplici aspetti, non foss'altro perchè P iter seguito. per 
arrivarvi postula la rimeditazione e dunque la revisione di una vasta 
serie di problemi, la cui soluzione in un senso o nell’altro è la 
necessaria premessa per risolvere non soltanto il problema generale 
della simulazione nel matrimonio ma anche, ciò che più conta ai 
fini del presente studio, il problema del defectus consensus ob exclusio- 
nem boni prolis. 
Ha ritenuto recentemente il Dossetti che il non aver io tenuto 
conto dello schema da lui tracciato circa la distinzione delle tre 
componenti necessarie e sufficienti della volontà matrimoniale mi 
abbia portato a «veri errori» a proposito della distinzione tra in- 
tentio non contrahendi e intentio sese non obligandi M. Ebbene, pro- 
prio partendo da codesto schema io voglio qui rivedere la posi- 
zione da me assunta rispetto alla distinzione tra simulazione totale 
e simulazione parziale per dimostrare come la critica sia immune da 
errori, che peraltro il Dossetti denuncia senza indicare quali siano,. 
limitandosi a rinviare, quanto alla distinzione tra intentio non con- 
trahendi e intentio sese non obligandi, ad un altro breve saggio in 
corso di pubblicazione, ma finora, ch'io sappia, non pubblicato. 
Dunque, il Dossetti, riproducendo lo stesso schema da lui 
già proposto in altro lavoro !, rileva che. l'ordinamento canonico, 
dichiarando l’ordinamento naturale, esige, perchè ci sia volontà 
matrimoniale, oltre «la conoscenza della identità del matrimonio e 
della controparte, la volontarietà, attuale o almeno virtuale, della 
dichiarazione di volere contrarre matrimonio con la controparte » 
e «l’assenza di un positivo atto di volontà diretto ad escludere 
il matrimonio stesso o alcuna delle sue proprietà essenziali », di 
guisa che, « quando alcuno che conosce l’ identità del negozio e della 
controparte, vuole la dichiarazione di contrarre matrimonio, senza 
neutralizzarla con un positivo atto di volontà contrario al matri- 
monio stesso o ad una delle sue proprietà essenziali, allora egli vuole 
effettivamente il matrimonio e perciò vuole implicitamente tutte 
le conseguenze e tutte le proprietà che il diritto attribuisce a quel 


negozio, ancorchè egli non intenda specificamente ad ognuna di esse 


e persino non le conosca » 13, i 


11 La formazione progressiva del negozio nel matrimonio canonico, Bologna, 1954, 
pag. 107, nota 79. 


1? La violenza cit., pag. 13 segg. 
13 La formazione progressiva, cit., pag. 107. 
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| Per quanto riguarda la seconda delle tre componenti necessarie 
e sufficienti della volontà matrimoniale, cioè l'assenza di un posi- 
tivo atto di volontà diretto ad escludere il matrimonio stesso o al- 
cuna delle sue proprietà essenziali, il Dossetti osserva che «colui 
che dichiara di contrarre matrimonio, escludendo, a un tempo, anche 
solo interiormente, ma in modo diretto e specifico, l’obbligo della 
generazione della prole o l’obbligo dell’ unità o della indissolubilità 
matrimoniale, con questo stesso viene a volere una forma di unione 
tra uomo e donna che non è per nulla matrimonio, cioè dichiara 
— non inconsapevolmente — una volontà che non ha affatto » 15. 
Con la quale osservazione egli si richiamava espressamente, come 


.già ho avuto occasione di ricordare, a quanto io avevo rilevato, a 


proposito della categoria della simulazione parziale, nel mio studio 
già menzionato di oltre. venti anni fa, cioè che «ben potrebbe 
affermarsi che la simulazione nel matrimonio può essere concepita 
soltanto come assoluta » !5. 

Ora, poichè la posizione critica da me sempre più decisamente 
assunta rispetto alla distinzione tra simulazione totale e simula- 
zione parziale non è altro, in definitiva, che un’evoluzione del 
pensiero da me espresso nel rilievo condiviso dal Dossetti, non 
riesco a rendermi conto di quei «veri errori», che egli denuncia 
senza determinare, in cui io sarei caduto proprio in quelle pagine 
in cui non facevo altro che rendere più esplicito, svolgendolo e 
traendolo alle sue logiche conseguenze, il rilievo che la simulazione 
nel matrimonio non può essere considerata che come simulazione 
assoluta. 

Quei miei pretesi errori riguarderebbero la distinzione tra in- 
tentio nom contrahendi e intentio sese non obligandi. Questa distin- 
zione io ho negata, ponendomi esclusivamente sul piano della si- 
mulazione, quando ho negata l'altra distinzione tra simulazione 
totale e simulazione parziale, con le quali espressioni la dottrina e 
la giurisprudenza canonistiche rispettivamente designano la inten- 
tio non contrahendi e la intentio sese non obligandi. 

Ora io voglio qui rendermi più esatto conto del significato che 
la dottrina e la giurisprudenza attribuiscono a queste due espressioni 
per poter meglio valutare la correttezza della posizione critica da 


14 La violenza cit., pag. 16. 
15 Intentio e conditio cit. 
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me sempre più decisamente assunta nei confronti della distinzione 
tra l'una e l’altra categoria. 

Per meglio intendere il significato che, in dottrina ed in giu- 
risprudenza, viene attribuito alla intentio non contrahendi ed alla 
intentio sese non obligandi, si è voluto, di recente, considerare 
l’aspetto positivo, anzichè quello negativo, della intentio matri- 
moniale, cioè, secondo la nota partizione canonistica di questa 
intentio, la intentio contrahendi e la intentio sese obligandi e riguardo 
a questa partizione — alla quale si aggiunge l’altra, che qui non in- 
teressa, tra intentio sese obligandi e intentio adimplendi —, si è osser- 
vato che «l’ insoddisfazione in cui ci lasciano tali espressioni ver- 
bali sparisce se interpretiamo la formula intentio contrahendi come 
(volontà della) dichiarazione, cui è necessariamente implicita (se è 
atto cosciente) l’ intentione di porre in essere quella determinata 
entità percettibile come dichiarazione matrimoniale; e se inter- 
pretiamo la formola intentio sese obligandi come intento giuridico, 
ossia come volontà di adesione all’ordinamento giuridico cui si ri- 
volge la dichiarazione », e si è altresì creduto di poter affermare che 
la rilevazione di questi due aspetti della volontà «è esattamente 
operata dalla dottrina canonistica con la ben nota distinzione tra 
intentio contrahendi — intesa come volontà dell'atto, cioè della 
dichiarazione —, intentio sese obligandi e intentio adimplendi, anche 
se tale distinzione, che ci si presenta sotto il profilo del contrasto 
tra l’ una e l’altra intentio, può non essere soddisfacente: nella sua 
formulazione verbale » 15, 

È fuori del mio intento, almeno per ora, discutere il proble- 
ma della distinzione tra i due aspetti della volontà negoziale, desi- 
gnati rispettivamente come volontà attuale e volontà precettiva, 
e neppure intendo discutere, almeno per il momento, se il problema 
della distinzione canonistica tra intentio contrahendi e intentio sese 
obligandi possa davvero considerarsi risolto interpretando la prima 
categoria come volontà della dichiarazione o volontà attuale, e la 
seconda come intento giuridico, cioè come volontà precettiva ; ma 
ritengo che si possa con tutta sicurezza negare che la dottrina ca- 
nonistica abbia inteso operare con la distinzione tra intentio con- 
trahendi e intentio sese obligandi la rilevazione dell’aspetto della vo- 
lontà negoziale che si designa come volontà della dichiarazione, cioè 


16 Graziani, op. cit., pagg. 83 e 49. 
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3 come volontà attuale, e dell’altro aspetto di quella volontà che si 
designa come intento giuridico o volontà precettiva. Le considera- 


zioni che seguono, tratte dall'esame della dottrina e della giurispru- 
denza canonistica, dimostrano che l'una e l'altra hanno impostato 


e risolto il problema della distinzione tra intentio contrahendi e inten- 


tio sese obligandi in modo tale da rendere impossibile qualsiasi 
riferimento alla rilevanza dei due suddetti aspetti della volontà 
negoziale. 

Quando, in dottrina ed in giurisprudenza, si parla di intentio 


contrahendi e nella mancanza di questa intentio si ravvisa la cosid- 


detta simulatio sensu stricto et totali e quando si parla di inten- 


tio sese obligandi e nella mancanza di questa intentio, in contrap- 
posizione con la presenza della intentio contrahendi, si ravvisa la 


eosiddetta simulatio sensu lato et partiali, non si intende affatto 
considerare la intentio contrahendi come volontà della dichiarazione 
e la sua mancanza come mancanza di questa volontà, ma si intende 
soltanto considerare, con riferimento alle ipotesi previste dal 
can. 1086, $ 2 — presupposta la volontà della dichiarazione, la 
cui mancanza è al di fuori di queste ipotesi — rispettivamente 
lassenza o la presenza di un positivo atto di volontà diretto ad 
escludere « matrimonium ipsum » e l’assenza o la presenza di un 
positivo atto di volontà diretto ad escludere « omne ius ad coniu- 
galem actum, vel essentialem aliquam matrimonii proprietatem ». 

Per quanto poi riguarda la tripartizione della intentio matri- 
moniale, cioè della volontà matrimoniale, in intentio contrahendi, 
intentio sese obligandi e intentio adimplendi, mi sembra opportuno 
qui rilevare che, come ha osservato il Dossetti 17, necessarie e suf- 
ficienti perchè ci sia volontà matrimoniale sono, secondo l’ordina- 
mento canonico (che qui non fa altro che dichiarare l’ordinamento 
naturale), oltre la conoscenza dell’ identità del matrimonio e della 
controparte (che qui non interessa), la volontarietà, attuale o 
almeno virtuale, della dichiarazione di volere contrarre matrimo- 
nio con la controparte e l’assenza di un positivo atto di volontà 
diretto ad escludere, secondo la formula del can. 1086, $ 1, «ma- 
trimonium ipsum, aut omne ius ad coniugalem actum, vel essen- 
tialem aliquam matrimonii proprietatem ». È sotto questo aspetto 
meramente negativo che viene considerata dall'ordinamento cano- 


17 La violenza, cit., pag. 18. 
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nico la volontà necessaria e sufficiente per contrarre validamente 
matrimonio, non già sotto l'aspetto positivo, al quale sembra aver 
riguardo il Graziani! quando, con riferimento alla suddetta tri- 
partizione della intentio matrimoniale, ravvisa nel concorso della 
intentio contrahendi e della intentio sese obligandi (non anche della 
intentio adimplendi, che egli dice rappresentare l'optimum, Y in- 


‘tegrità del consenso matrimoniale si risolve nella volontà consape- 


volmente diretta agli effetti essenziali del negozio) gli elementi 
necessari e sufficienti per aversi la volontà matrimoniale. 

Ma, se la intentio faciendi id quod facit Ecclesia assorbe e 
rende inutile non soltanto la intentio adimplendi, cioè la volontà 
consapevolmente diretta agli effetti essenziali del negozio, che 
rappresenta l’optimum, V integrità del consenso matrimoniale, ma 
anche la intentio contrahendi e la intentio sese obligandi, nel senso 
che postula soltanto l'assenza di una intentio non contrahendi e 
di una éntentio sese non obligandi, cioè l'assenza di un positivo atto 
di volontà diretto ad escludere « matrimonium ipsum, aut omne 
ius ad coniugalem actum, vel essentialem aliquam matrimonii 
proprietatem », non si riesce a vedere la necessità di considerare, 
come fa la dottrina canonistica, sotto l'aspetto positivo il problema 
della volontà matrimoniale e di porre la tripartizione della inten- 
tio matrimonialis in intentio contrahendi, intentio sese obligandi e 
intentio non adimplendi, anche prescindendo dalla considerazione 
che, come finisce per riconoscere un rappresentante di quella dot- 
trina, «intentio vere contrahendi, in matrimonio, nequit separari 
ab intentione sese obligandi, cum altera alteram necessario in- 
cludat » 1°, non essendo evidentemente concepibile una intentio con- 
trahendi che non sia insieme intentio contrahendi obligationem, cioè 
intentio sese obligandi, così come non è concepibile una intentio sese 
obligandi che non sia insieme intentio sese obligandi ad implendam 
obligationem, cioè intentio adimplendi 2°. 

Il senso di insoddisfazione in cui ci lascia la tradizionale triparti- 
zione canonistica della intentio matrimoniale è dovuto più che a 
questa considerazione o alla insuperabile difficoltà, di recente rile- 
vata, che, ammessa quella tripartizione, «si riscontrerebbe un con- 


18 Op. cit., pag. 83. 
19 Cappello, op. cit., pag. 570, n. 598. 
20 Graziani, op. cit., loc. cit. 
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trahere e un sese obligare senza oggetto »?l, al fatto che, dovendosi 


escludere, nello studio del problema della volontà matrimoniale 
nel diritto canonico, l'aspetto positivo del fenomeno volitivo, dap- 
poichè è unicamente all’aspetto negativo di questo fenomeno che 
si deve aver riguardo, non che la tripartizione della volontà matri- 
moniale in intentio contrahendi, intentio sese obligandi ed intentio 
non adimplendi, appare superflua, ma la stessa impostazione del 
problema della volontà matrimoniale sotto l'aspetto positivo appare 
priva di ragion d'essere e di effettiva consistenza. 

E non sarà fuor di luogo qui rilevare che, per quanto si riferisce, 


.in particolare, al tema che forma oggetto del nostro studio, fin 


dalla più remota dottrina la volontà fu considerata giuridicamente rile- 


vante unicamente sotto l'aspetto negativo. Cosi, ad esempio, S. 


Agostino si domanda «utrum nuptiae sint vocandae» ove siano 
state contratte «non filiorum procreandorum, sed propter inconti- 
nentiam solius concubitus causa», e risponde che « potest quidem 
fortasse non absurde hoc appellari connubium » se « prolis genera- 
tionem, quamvis non ea causa coniuncti sint, non tamen vita- 
verint, ut vel nolint sibi nasci filios, vel etiam opere aliquo malo 
agant ne nascantur» (De bono coniugali, in Migne, P. L., XL, 
col. 376); Pietro Lombardo afferma che «coniuges dicuntur qui 
solius concubitus causa conveniunt, si tamen prolis generationem 
aliquo malo dolo non vitent » (Sent. libri IV, IV, dist. 31, c. 2); 
S. Bonaventura scrive che « potest esse contractus absque his duo- 
bus bonis (prolis scil. et fidei), .... si tamen non est contra haec», 
come «quando sub tali pacto consentitur, ut prolis sterilitas pro- 
curetur », nel qual caso «non est consensus vel pactio matrimo- 
nialis ...., cum directe repugnet institutioni matrimonii » (Comm. in 
IV lib. Sent., d. 81, q. 8, à 8) ; la Glossa In quibusdam del Decreto 
di Graziano (c. 41, C. XXVII, q. 1) dichiara che «senex habilis 
est ad contrahendum », purché « prolem non evitet»; Huguccio os- 
serva che « si qui sic contrahunt quod non habent voluntatem haben- 
di prolem, non impeditur matrimonium ; si vero sic quod habent 
voluntatem non habendi, impeditur matrimonium », e «similiter, 
si habent voluntatem vitandi vel necandi prolem », e spiega ancora : 
«Si ergo contrahunt ut velint non habere, impeditur matrimonium ; 
si vero contrahunt ut non velint habere, non. impeditur » ; sullo 


21 Graziani, op. cit., loc. cit. 
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stesso tema ritorna altrove chiedendosi : « Sed numquid est matri- 
monium si tantum causa solatii, scilicet sine spe prolis et sine con- 
sensu in carnalem copulam ?» e risponde che «si non consentiant 
in carnalem copulam et nolint habere filios, non est matrimonium ; 
si vero consentiant in carnalem copulam, et non habeant volunta- 
tem vitandi prolem, quamvis forte eam non appetant, matrimonium 
est, si aliud non impediat, licet principaliter causa solatii ad hoe 
deducantur ». 

E in errore chi, come il D' Avack ?, ha creduto di poter porre 
a contributo questi passaggi per affermare che non si esige nei 
coniugi una vera intentio positiva generandi, ma solo un’ intentio 
negativa non excludendi prolem, in quanto il finis procreationis, 
al quale è ordinata la copula perfecta, costituisce bensi il finis ope- 
ris, cioè la finalità intrinseca propria dell'atto stesso coniugale ..., 
ma non anche il finis operantium, cioè lo scopo che i contraenti 
devono positivamente proporsi», e pertanto « basta che questi non 
vengano a negare, ostacolare o impedire con la loro prava voluntas 
tale fine proprio naturale, cioó in sostanza che non si vengano 
a coniugare carnalmente con il patto, la condizione o ľ inten- 
zione di escludere la procreazione, frustrando il finis operis della 
copula», la quale, mancando quella prava voluntas, «nel campo 
del diritto è sempre perfettamente valida, quali che fossero state 
le cause e le finalità che i contraenti si fossero positivamente proposte 
nell'effettuarla ed anche se esse fossero state tali da rendere il con- 
cubitus ilecito e peccaminoso. In errore, quando si fanno queste 
affermazioni; ma non meno in errore quando si afferma che nel 
passaggio di Huguccio, sopra riferito, si trova spiegato il concetto 
che «per quanto riguarda il sacramento-contratto matrimoniale 
i due coniugi possono anche mancare dell intentio animi... ad 
generationem, cioè possono anche volontariamente escludere .... il 
fine della generazione, senza che per questo il loro vincolo ne ab- 
bia aleun pregiudizio nella sua liceità e validità, supplendo in tal 
caso alla maneanza della causa finalis procreationis la presenza del- 
l’altra concorrente causa finalis remedii incontinentiae », mentre, 
«per quanto riflette la loro congiunzione carnale, essi non possono 
mancare di tale intentio animi ...., giacchè una loro esclusione vo- 
lontaria .... nella copula del bonum prolis è tale da rendere il loro 


1° Cause di nullità e di divorzio nel diritto matrimoniale canonico cit., pag. 290. 
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plesso moralmente peccaminoso e giuridicamente invalido » #?. 
anche in errore, infine, si versa, quando si scrive che «non si 
hiede nei contraenti una positiva intentio animi....a volere .... 
ettua e la procreazione, ma solo a volere .... effettuare un con- 
| gresso carnale atto di per sè alla procreazione stessa», e che « la 
1 | volontà esclusiva del bonum prolis, per invalidare il vincolo, non 
- basta che escluda la spes prolis nel matrimonio stesso, ma è neces- 
| sario escluda tale spes prolis nella copula carnale » ?*. 
ES I passaggi sopra riferiti, affermando esplicitamente la giuridica 
k- rilevanza della sola volontà diretta ad escludere la procreazione della 
prole, e dunque negando, esplicitamente o implicitamente, la giu- 
; — ridica rilevanza della mancanza di una volontà diretta alla procrea- 
. zione della prole, si riferiscono chiaramente al matrimonium in 
- fieri, al momento formativo del negozio matrimoniale, cioè al mo- 
mento dinamico del matrimonio, non già al matrimonium in facto 
| esse, ala societas coniugalis, al momento statico o esecutivo del 
| rapporto matrimoniale, cioè al momento della copula carnale, come 
| ha ritenuto il D’ Avack; il problema che in quei passaggi viene 
posto e risolto nel senso di attribuire giuridica rilevanza soltanto 
alla volontà diretta ad escludere il bonum prolis, non anche alla 
| mancanza della volontà diretta a questo bonum, è quello della 
validità o meno del matrimonio contratto senza questa volontà, 
ma anche senza la volontà diretta ad escludere il bonum prolis, non 
già e non anche quello della validità o meno della copula carnale 
compiuta senza l’ una e l’altra volontà, come ha ritenuto il D’ Avack; 
la distinzione tra finis operis e finis operantis, di cui questi parla, 
con riferimento al fine della procreazione della prole, viene in consi- 
derazione, non già, come egli ritiene, nel momento della copula car- 
nale, ma soltanto nel momento formativo del negozio matrimoniale, 
cioè nel matrimonium in fieri. È in questo momento, infatti, e sol- 
tanto in esso, che si può parlare, evidentemente, di volontà di- 
retta ad escludere il bonum prolis o di mancanza di volontà diretta 
ad esso; è in questo momento, ed in esso soltanto, che si può fare, 
per cosi dire, il processo all intenzione dei nubendi, per quanto si 
riferisce all'esclusione o meno di quel bonum, come pure di uno degli 
altri due bona matrimonii, cioè del bonum, fidei o del bonum sacra- 
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1 33 D’ Avack, op. cit., pag. 417. 
14 D’ Avack, op. cit., pag. 904 seg. 
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menti. Nel momento della copula carnale, ció che viene in considera- 
zione non è già l'esistenza di una volontà diretta ad escludere il 
bonum prolis o la mancanza di una volontà diretta a questo bo- 
num, cioè l’esistenza o meno di una volontà diretta ad escludere 
questo bonum, ma è soltanto l'esecuzione o meno di questa vo- 
lontà. Ed invero, che senso ha parlare, quanto al momento della 
copula carnale, di mancanza di volontà diretta al bonum prolis o 
di esistenza di una volontà diretta ad escluderlo, al di fuori dell'ese- 
cuzione o meno di questa seconda volontà, dato che è appunto in quel 
momento che questa volontà viene o non viene attuata ? Il problema 
relativo a quel momento, per quanto si riferisce all’elemento della 
volontà, non è già — come ha ritenuto il D’ Avack, confondendo il 
matrimonium in fieri, al quale unicamente hanno riguardo i pas- 
saggi sopra riferiti, con il matrimonium in facto esse — quello 
della giuridica rilevanza o meno della mancanza di una volontà 
diretta alla procreazione della prole, cioè di una intentio positiva 
generandi — risolto, come s° è visto, nel senso di considerare giu- 
ridicamente rilevante soltanto l’esistenza di una volontà diretta ad 
escludere il bonum prolis; e dunque giuridicamente irrilevante 
Passenza di una volontà diretta a questo bonum —, ma è sol- 
tanto quello, tutt'affatto diverso e del tutto estraneo al tema 
qui considerato, della giuridica rilevanza o meno della voluntas. 
copulandi. / 

Quanto poi a trovare nel secondo passaggio di Huguccio, 
sopra riferito, «spiegato con la consueta lucidità », come ritiene 
il D’ Avack, il concetto che la mancanza nei nubendi di una intentio 
animi ad generationem — la quale mancanza viene da lui equiparata 
all'esistenza di una volontà di escludere il fine della generazione — 
non incide né sulla liceità né sulla validità del vincolo matrimoniale, 
mentre incide sulla liceità e sulla validità del loro amplesso carnale, 
in quanto «una loro esclusione volontaria nella copula del bonum 
prolis è tale da rendere il loro amplesso moralmente peccaminoso 
e giuridicamente invalido », ebbene, io debbo rilevare che ciò che 
viene spiegato «con la consueta lucidità » da Huguecio — come 
chiaramente risulta dai passaggi sopra riferiti — non è affatto 
questo concetto, secondo il quale l’assenza di una volontà diretta 
al bonum prolis viene confusa con la presenza di una volontà diretta 
ad escludere questo bonum e questa volontà viene considerata giu- 
ridicamente rilevante o irrilevante secondo che venga considerata 
in relazione al momento della copula carnale o al momento for- 


NE 


| mativo del negozio matrimoniale, ma è proprio un concetto radi- 
_ ealmente opposto a questo, cioè il concetto che bisogna distin- 
| guere tra assenza di una volontà diretta al bonum prolis e presenza 


di una volontà diretta ad escludere questo bonum — questa distin- 
zione non potrebbe essere posta in modo più netto ed efficace 
che contrapponendo, come fa Huguccio, nei riferiti passaggi, i 
nubendi che «non habent voluntatem habendi prolem» a quelli 
che « habent voluntatem non habendi » i nubendi che «consentiant 


in carnalem copulam, et non habeant voluntatem vitandi pro- ` 


lem, quamvis forte eam non appetant», a quelli che «non con- 
sentiant in carnalem copulam et nolint habere filios » — e che, al 
di fuori di qualsiasi riferimento al problema della liceità e della vali- 


| dità dell’ amplesso carnale — problema che, ripeto, qui non ha 


alcuna ragion d’essere e che invece il D’ Avack vuol considerare come 
P unico problema posto e risolto da Huguccio e da altri, che, come ho 
detto, parimenti in nessun modo ad esso si riferiscono, nei pas- 
saggi sopra trascritti —, non è l’assenza di una volontà diretta al 
bonum prolis, ma è la presenza di una volontà diretta ad escluderlo 
che determina la nullità del matrimonio. 

Che altro voleva esprimere se non questo concetto S. Tommaso 
quando con riferimento alla proles in suo principio, da lui con- 
trapposta alla proles in se ipsa, affermava che essa «in matri- 
monio ex ipsa pactione coniugali causatur: ita quod si aliquid con- 
trarium huiusmodi exprimeretur in consensu, qui matrimonium 
facit, non esset matrimonium » (In IV sent., dist. 31, q. 1, art. 3)? 
Con queste parole l’ Angelico intendeva appunto significare che, 
non la mancanza di intentio diretta alla prole, ma soltanto la intentio 
proli contraria è giuridicamente rilevante. Ma poichè, secondo il 
linguaggio tomistico, proles nel momento formativo del negozio ma- 
trimoniale, cioè nel matrimonium in fieri, che qui viene. in consi- 
derazione, significa proles in suo principio, cioè ordinatio ad pro- 
lem, è evidente che come considerare giuridicamente rilevante la 
intentio proli contraria significa considerare giuridicamente irrile- 
vante la intentio contraria, non già alla proles in se ipsa, ma alla 
proles in suo principio, cioè all’ordinatio ad prolem, quanto dire, per 
esprimersi col linguaggio del Codea (can. 1081, $ 2) alľ« actus 
per se aptus ad prolis generationem », o coniugalis actus che chiamar 
si voglia (can. 1086, $ 2), così considerare giuridicamente irrile- 
vante la mancanza di intentio diretta alla prole significa considerare 
giuridicamente irrilevante la mancanza di intentio diretta a questo 
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atto, cioè significa che, contrariamente a quanto ritiene il D’ Avack | 
— e come lui ritiene la maggior parte della dottrina e della giuri- 
sprudenza —, per quanto si riferisce al problema della volontà ma- 
trimoniale necessaria e sufficiente per la validità del matrimonio, 
‘in relazione al bonum prolis — ma questo problema si pone e si 
risolve nello stesso modo anche in relazione al bonum fidei ed al 
bonum sacramenti —, non solo non è richiesta una volontà diretta 
al fine della procreazione della prole, cioè alla proles in se ipsa, 
ma non é richiesta neppure una volontà diretta agli « actus per se 
apti ad prolis generationem », cioè agli actus coniugales, alla ordi- 
natio ad prolem, alla proles in suo principio. Necessaria e suffi- 
ciente é l'assenza di un positivo atto di volontà diretto ad escludere 
la proles intesa in questo senso. E poiché non sono, evidentemente, 
possibili due distinte rappresentazioni del bonum prolis, una in 
relazione al matrimonio, in sé e per sé considerato, ed una in relazione 
alla copula carnale, in quanto il bonum prolis, che è uno dei tre 
bona matrimonii, non può essere attuato all'infuori della copula 
carnale, la quale è l’ unico mezzo per realizzare la spes prolis, che 
bisogno ce’ è di precisare, come fa il D’ Avack, quanto alla giuri- 
dica rilevanza della sola volontà diretta ad escludere il bonum pro- 
lis, o la spes prolis che chiamar si voglia, che «la volontà esclusiva 
del bonum prolis, per invalidare il vincolo, non basta che escluda la 
spes prolis nel matrimonio stesso, ma è necessario escluda tale 
spes nella copula carnale», quasi che fosse possibile escludere il 
bonum prolis nel matrimonio senza escluderlo nel contempo anche 
nella copula carnale e viceversa ? Ma questa possibilità, e dunque 
l’ insufficienza, per determinare la nullità del matrimonio, di una 
volontà diretta ad escludere il bonum prolis nel matrimonio e l’esi- 
genza di una volontà diretta ad escludere questo bonum nella copula 
carnale, affermate dal D’ Avack, non sono altro che dirette e neces- 
sarie conseguenze del concetto dell’ordinatio ad prolem e del bonum 
prolis, che egli ha diffusamente ed a più riprese esposto come pro- 
prio della dottrina tradizionale e tuttora dominante in tema di 
impotenza e come storicamente fondato sulla patristica e sulla sco- 
lastica e che invece non trova riscontro in nessuna di queste dottrine 
ma è frutto soltanto di una loro inesatta interpretazione, come ho 
dimostrato in altro luogo di questo lavoro 25, intendo dire del con- 


25 In Riv. it. sc. giur., 1954, pag 307 segg. 
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cetto che — per sintetizzare in qualche espressione più significa- 
tiva le locuzioni e circonlocuzioni di cui il D’ Avack si è valso, 


. eon particolare insistenza, per manifestare questo concetto — 


«l’ordinatio ad prolem è bensì essentialissima in matrimonio, ma non 
per l’ istituto in se stesso, sibbene per la sua consummatio, cioè per 


la copula coniugalis e per essa soltanto » e che il bonum prolis, al 


pari del bonum fidei, « costituisce requisito proprio e indispensabile 
non del matrimonio stesso, ma piuttosto della copula e di essa 
soltanto » %. 

Ma, più che su questo punto, — qui interessa insistere sull'altro 
relativo alla distinzione, nettamente posta da Huguccio, tra man- 


canza di una volontà diretta alla prole ed esistenza di una volontà 


diretta ad escluderla : giuridicamente irrilevante la mancanza di una 
volontà positiva, giuridicamente rilevante l'esistenza di una volontà 


negativa: «aliud est enim — scrive anche Huguccio, tornando 
ancora una volta sullo stesso concetto per timore che non risulti 
abbastanza perspicuo — non velle habere, quod non impedit ma- 


trimonium, et aliud est nolle habere, vel velle non habere, quod 
idem est, et hoc impedit matrimonium ». Ma l'aver Huguccio insi- 
stito tanto, forse anche soverchiamente, certo più di ogni altro, 
ch’ io sappia, su questo concetto — semplice ed ovvio, in un certo 
senso, se si vuole, ma non per questo meno fondamentale per inten- 
dere tanta parte del problema della volontà matrimoniale, sia in 
generale sia con particolare riferimento al nostro tema — non ha 
impedito che quel concetto fosse del tutto travisato non soltanto 
da chi, come il D’ Avack, ha creduto, non si sa come, di poter rav- 
visare nella distinzione fatta da Huguccio tra mancanza di « voluntas 
habendi prolem », giuridicamente irrilevante, ed esistenza di una 
«voluntas non habendi prolem », giuridicamente rilevante — distin- 
zione che, peraltro, non sembra sia stata intesa pienamente dal 
D’ Avack allorchè identifica, come si è detto, la mancanza nei nu- 
bendi di una intentio animi ad generationem con l’esistenza di una 
volontà di escludere il fine della generazione —la strana ed inconcepi- 
bile distinzione da lui posta tra giuridica, irrilevanza oltre che morale, 
e giuridica, oltre che morale, irrilevanza della volontà di escludere 
la prole, secondo che questa volontà venga considerata in relazione 


26 Op. cit., pagg. 305, 416. 
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alla validità ed alla liceità del vincolo matrimoniale o in relazione 
alla validità ed alla liceità della copula carnale ; ma fosse travisata, 
quella distinzione di Huguccio, anche da chi, come il Fraghì, ha 
ritenuto, sia pure dubitativamente, di potere, non si sa come, ravvi- 
sare in essa la distinzione tra «actus positivus voluntatis contra 
substantiam matrimonii» e «voluntas generalis abutendi matri- 
monio » 27, cioè la distinzione — che ha tanto gravato e tuttora 
grava come peso inerte sulla dottrina e sulla giurisprudenza canoni- 
stica e tanto ha contribuito a creare equivoci, malintesi, confusioni 
e difficoltà d’ogni genere, non soltanto teoriche, ma anche pratiche, 
e sarebbe ormai tempo che fosse definitivamente posta in oblio, 
per le ragioni che più innanzi avrò occasione di spiegare —, la distin- 
zione, dico, tra volontà diretta all'esclusione dello ius, o voluntas sese 
non obligandi, e volontà diretta all’esclusione dell’exercitium iuris, o 
voluntas non adimplendi, laddove Huguccio, con la sua distinzione, 
non ha voluto dire altro che, mentre per la validità del matrimonio 
non è richiesta una voluntas sese obligandi, in quanto la mancanza | 
di questa volontà è giuridicamente irrilevante, è richiesta invece 
l'assenza di una voluntas sese non obligandi, in quanto l'esistenza di 
questa volontà determina la nullità del matrimonio ; ha voluto, in 
altri termini, affermare che per la formazione del vincolo matri- 
moniale la volontà dei nubendi non ha una funzione ed una rile- 
vanza positiva, nel senso che deve essere esplicitamente diretta 
all'oggetto formale del negozio matrimoniale, ma ha una funzione e 
rilevanza negativa, nel senso che non deve essere diretta ad escludere 
-quell'oggetto. Il che, del resto, è pienamente conforme non solo 
all’atteggiamento assunto, rispetto al problema della volontà ma- 
trimoniale, dal Codex, il quale, dopo aver descritto nel can. 1081, 
$ 2, l'oggetto formale del consenso matrimoniale, dichiara, rispet- 
 tivamente nei cann. 1082, $ 1 e 1086, $ 2, che questo consenso si 
deve considerare esistente, e dunque implicitamente voluto dai nu- 
bendi il suo oggetto, ove questo non sia stato ignorato o escluso 
con positivo atto di volontà, ma è altresi pienamente conforme ai 
principî puramente razionali ai quali è, e non poteva non essere, 
ispirata, la presunzione, posta dal can. 1086, $ 1, di conformità 
dell' «internus animus consensus » ai « verba vel signa in celebrando 


2? Fraghi, De condicionibus matrimonio appositis, Romae, 1941, pag. 13. 
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3 matrimonio adhibita », in quanto è evidente che non è la mancanza E 
A UE . L . ; ` 
x della voluntas sese obligandi, cioè, per stare al nostro tema, la man- E. 
- canza della volontà diretta la bonum prolis, ma è l’esistenza della  - i 


voluntas sese non obligandi, cioè, quanto al bonum prolis, l’esistenza 
di una volontà diretta ad escludere questo bonum, che fa venir meno 
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= quella presunzione, e dunque determina la nullità del matrimonio. 
À Non a torto, pertanto, la dottrina canonistica ha completamen- E 
_ te negletto l'aspetto positivo del problema della volontà matrimo- 5 


_niale 28. Ed il fatto, sul quale taluno ha creduto di dover porre 
A l’accento, che « mentre la letteratura del diritto canonico ha ap- 
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MA 


profondito la trattazione dei casi in cui possa dirsi che il consenso 
‘valido non sussiste, non altrettanto studiato è stato l'aspetto po- 
sitivo dello stesso problema che mira a stabilire in che cosa debba 


ri 


" 


effettivamente consistere lactus voluntatis costituente il consenso » 29, f 


ss 
T ub, d 


non deve sembrare strano, come è parso al Graziani, non tanto 
perché, come questi ha rilevato, «soltanto il caso patologico si 
offre all'esperienza del giurista, da quello la sua attenzione è attrat- 
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ta, per quello il suo studio acquista concretezza », o perchè « nella 
realtà giuridica l’attuazione spontanea del diritto non può per se 
stessa aver rilievo; e conseguentemente il fenomeno volitivo nel 


Pr Te d ghe 


negozio giuridico, sia nella sua formazione sia nell’attuazione, cioè 
in rapporto al fatto dell'adempimento, sfugge ad ogni valutazione, 
se esso non appare in conflitto con la norma, sotto l’aspetto di posi- 
tiva negazione » 39, ma soprattutto perchè la necessità e sufficienza x 
della intentio faciendi id quod facit Ecclesia assorbe e rende inutile 4 
la considerazione dell’aspetto positivo del problema della volontà | 
matrimoniale, rendendo questa considerazione affatto priva di giu- 
ridica rilevanza, che tutta è, per contro, polarizzata sull'aspetto nega- ; 
tivo di quel problema nella tradizionale tricotomia della intentio | 
non contrahendi, della intentio sese non obligandi e della intentio non 
adimplendi. 
Stando cosi le cose, non già la rilevata inversione nello studio 
del fenomeno volitivo, operata dalla dottrina canonistica mediante 
la polarizzazione di questo studio verso l’aspetto negativo del pro- 
blema della volontà matrimoniale, deve apparire strana, ma piutto- 


28 Cfr., ad es., Cappello, op. cit., pag. 570. 
29 Petroncelli, Diritto canonico, Napoli, 1953, pag. 238. 
30 Graziani, op. cit., pag. 43 seg. 
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sto la considerazione dell’aspetto positivo di quel fenomeno, sulla 
quale di recente si è creduto di dover richiamare l’attenzione degli 
studiosi ponendo interrogativi che questi non si erano mai posti per 
lovvia ragione che, data la giuridica irrilevanza di questo aspetto 
del fenomeno, qualunque risposta fosse stata data ad essi sarebbe 
stata del pari priva di qualsiasi rilevanza giuridica. Ed invero, che 
significato ha, ed a scopo, dunque, chiedersi se il consenso matri- 
moniale si riduca alla semplice intentio contrahendi, che cosa sia 
questa intentio contrahendi scissa dalla volontà di obbligarsi, se l in- 
tentio sese obligandi porti necessariamente implicita l’ intenzione di 
adempiere l’ obbligazione #, che senso hanno ed ad quid porre 
queste od altrettali questioni, una volta che per contrarre valida- 
mente matrimonio non è necessaria nè l’ intentio contrahendi, nè l in- 
tentio sese obligandi, nè Y intentio adimplendi, ma necessario e suf- 
ficiente è soltanto che « alterutra vel utraque pars » non escluda con 
positivo atto di volontà «matrimonium ipsum, aut omne ius ad 
coniugalem actum, vel essentialem aliquam matrimonii proprieta- 
tem » (can. 1086, $ 2) ? 

Il più significativo dei molteplici aspetti della disciplina posi- 
tiva canonica del matrimonio, che riflettono i principî razionali, 
pregiuridici, cioè di diritto naturale, ai quali essa è indissolubil- 
mente ancorata, e determinano il suo incolmabile divario e più 
spesso il suo netto contrasto rispetto alla disciplina civile del ma- 
trimonio, è indubbiamente rappresentato dal principio inderoga- 
bile della insostituibilità del consenso matrimoniale, principio che 
il legislatore ha voluto esprimere, nel can. 1081, $ 1, con una for- 
mula la cui forza verbale è tale da rendere appieno la densità e la 
portata del suo contenuto sostanziale e delle sue logiche e pratiche 
conseguenze : «consensus nulla humana potestate suppleri valet ». 

Se è vero che il problema della volontà nei negozi giuridici è 
un problema che ciascun diritto positivo può in vario modo risol- 
vere, secondo le sue fondamentali esigenze, non costanti ma varia- 
bili in relazione ai diversi momenti storici ed ai conseguenti varî 
atteggiamenti politici — poichè non si tratta di un problema esclu- 
sivamente tecnico-giuridico —, è evidente che, se noi vogliamo 
qui considerare, sia pure soltanto di scorcio e nel modo più riassun- 
tivo possibile, come io ritengo sia opportuno fare, talune posizioni: 


*1 Sono questi gli interrogativi che pone il Graziani, op. cit., pag. 44. 
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assunte dalla moderna dogmatica civilistica rispetto a quel pro- 


blema, dobbiamo farlo non già da un punto di vista generale ed 


astratto, ma con particolare riferimento al modo in cui il diritto 


della Chiesa ha impostato e risolto il problema della volontà matri- 
moniale. 
Premesso che questo problema, per quanto riguarda il diritto 
canonico, non può essere impostato e risolto al di fuori dei presup- 
posti teologici immutabili sui quali questo diritto è fondato e che 
pertanto qui i verbi impostare e risolvere non possono significare 
meccanismi di pura tecnica o logica giuridica, perchè nulla qui si 
può impostare e risolvere che non sia già inquadrato, non dico nella 
evoluzione storica di quel diritto ma in quegli immutabili presup- 
posti, tutto ciò premesso, si deve aver presente, innanzitutto, che 
il problema del rapporto tra volontà e dichiarazione — che è l’aspet- 


to preminente del problema della volontà nei negozi giuridici e 


tutto lo investe e lo domina, continuando ad essere ancor oggi, pur 
dopo tanto discutere, il capitolo della teoria del negozio giuridico 
in cui più vive si accendono le dispute — rappresenta nel diritto 
matrimoniale canonico uno degli aspetti più interessanti del pro- 
blema del rapporto tra foro interno e foro esterno — l’ uno e l’altro 
foro che Graziano, il fondatore della scienza del diritto canonico, 
« aiutò sì che piace in Paradiso» —, problema che tanta parte ha 
per intendere lo spirito del diritto della Chiesa in quelle molteplici 
manifestazioni che piü lo caratterizzano e lo differenziano piü net- 
tamente dal diritto civile: l'antitesi espressa dal binomio volun- 
tas-verba costituisce una particolare, caratteristica configurazione 
dell’antitesi tra l’ uno e l’altro foro, che legislazione, dottrina e giu- 
risprudenza canonistiche hanno il compito di risolvere. 

Non è certo questo il luogo per discutere il problema generale 
dei rapporti tra foro interno e foro esterno ; qui basterà dire che, 
qualunqué sia l impostazione e la soluzione da dare a questo pro- 
blema al di fuori del campo del diritto matrimoniale, è fuori dubbio 
che in questo campo l'ordinamento canonico non puó fare a meno 
di risolvere qualsiasi conflitto tra l'uno e l’altro foro nel senso di 
far prevalere l’ interno sull'esterno, dappoichè questa soluzione è 
inderogabilmente imposta dalla esigenza, immanente in quell’ordi- 
namento, di risolvere il problema della volontà, nella disciplina posi- 
tiva del matrimonio, in modo pienamente conforme alla realtà 
naturale ed alla disciplina logica, pregiuridica, meramente razionale, 
naturalistica in senso canonistico, insomma; esigenza che quel- 
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l'ordinamento non puó fare a meno di soddisfare, perché non puó 
non obbedire ai comandi dell'ordinamento divino-naturale, al quale 
esso è indissolubilmente ancorato e sul quale quella disciplina e 
questa esigenza hanno il loro fondamento. 

La: forza del principio inderogabile della insostituibilità del 
consenso matrimoniale — nel quale principio quella disciplina ha 
la sua più significativa e vigorosa manifestazione — è tanta e tale da 
escludere qualsivoglia temperamento che esigenze pratiche o d'altra 
natura consigliassero di apportare al principio schiettamente canoni- 
stico della prevalenza della volontà interna sull'esterna manifesta- 
zione, nel quale il dogma della volontà attinge, nel diritto matri- 
moniale della Chiesa, il suo più alto. vertice. Nell'assoluta inderoga- 
bilità di questo principio e di questo dogma, imposta dall’ordina- 
mento divino-naturale, cioè dai presupposti teologici che dominano 
e pervadono l’ordinamento positivo, è da ricercare la ragione per la 
quale la scienza canonistica è sempre rimasta del tutto estranea ai 
vivaci dibattiti che hanno diviso e tuttora dividono il campo della 
dogmatica civilistica in due avverse schiere, l’ una a difesa del dogma 
della volontà l’altra contrapponendo a questo dogma quello della 
dichiarazione. Nel diritto canonico non si dà libertà di scelta tra 
l' uno e l’altro dogma poichè i suoi presupposti teologici postulano, 
senza temperamenti di sorta, il primo. Ed invero, come si potrebbe 
nel diritto canonico, ed in particolare in tema di volontà matrimo- 
niale, sostenere, senza tradire quei presupposti, quanto ha recente- 
mente affermato uno dei più bellicosi capi della seconda schiera, 
cioè che la dichiarazione ha natura precettiva o dispositiva e quindi 
carattere impegnativo, nel senso che non è semplice rivelazione di 
un contenuto psicologico, la cui esistenza sia giuridicamente rile- 
vante già come tale e dimostrabile in altro modo 8° ? Come potrebbe 
concepirsi, in tema di consenso matrimoniale, una dichiarazione 
avente funzione costitutiva e natura precettiva o dispositiva, avente 
cioè una propria efficacia operativa in antitesi col suo contenuto 33 ? 
La verità è che qui la dichiarazione ha soltanto una funzione mera- 
mente strumentale, una pura e semplice efficacia rappresentativa 
o probatoria dell’ interno volere, in quanto serve soltanto a rivelare 
il fatto del volere, per sè incontrollabile, che sta alla dichiarazione 


%2 Betti, Teoria generale del negozio giuridico, in Trattato di diritto civile italiano, 
diretto dal Vassalli, Vol. XV, tom. II, Torino, 1950, pag. 50 segg. 
33 Betti, op. cit., loc. cit. 
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come l'anima al corpo, per usare un'espressione di chi ha mosso di 


recente le più aspre critiche contro quella che egli ha chiamato « er- 
ronea mitologia della volontà » 54, 

Si è considerato il dogma della volontà come un mito e per 
combatterlo si è osservato che aleune sue conseguenze son da con- 
siderare come antisociali e addirittura immorali 85. Ma il richiamo a 
queste conseguenze, se mai puó avere ragion d'essere nella teoria 
civilistica del negozio giuridico, è del tutto fuori luogo nella teoria 
canonistica del matrimonio nullo per difetto di consenso dovuto 
al dissidio tra voluto e dichiarato, quale che sia il suo modo di con- 
figurarsi; così come non meno fuori di luogo è qui il rilievo, fon- 
dato su una concezione obiettiva del negozio giuridico, che gli ef- 


fetti giuridici non dipendono positivamente dalla volontà dell’ inte- 


ressato nè possono essere esclusi da una volontà puramente interna, 
che il fenomeno di una volontà negativa degli effetti giuridici 
appartiene esclusivamente al foro interiore e che pertanto, alla 
luce di una «virile concezione dell’ autonomia e dell’ autoresponsa- 
bilità privata», non può non essere severamente valutato %. La 
verità è che il problema della volontà matrimoniale, in diritto cano- 
nico, non può non essere impostato e risolto al di fuori di ogni con- 
siderazione di conseguenze antisociali o addirittura immorali, giac- 
chè qui non ha alcuna possibilità di applicazione il principio di auto- 
responsabilità, in virtù del quale la mancanza di volontà dovrebbe 
essere supplita dalla responsabilità del dichiarante. Qui — anche 
dato e non concesso che la responsabilità del dichiarante, invece 
che produrre il suo effetto normale, cioè l’obbligo del risarcimento 
del danno, possa diventare un surrogato della volontà mancante e 
dunque dare come risultato la validità del negozio — qui, dicevo, 
il principio dell’ insostituibilità del consenso matrimoniale neutra- 
lizza e soppianta quello dell’autoresponsabilità, senza dire poi che 
il can. 1971, $ 1, in virtù del quale il nubente che abbia avuto parte 
nel porre in essere il disaccordo tra voluto e dichiarato è privato 
dello ius accusandi, non consente che qui possa operare il principio 
dell’autoresponsabilità del dichiarante. | 

Il fatto che l’ordinamento canonico non possa fare a meno, per 


34 Betti, op. cit., loc. cit. 
35 Betti, op. cit., loc. cit. 
s6 Anche questo rilievo e queste espressioni sono del Betti, op. cit., loc. cit. 
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le ragioni che sappiamo e non è il caso di ripetere, di attribuire 
giuridica rilevanza al disaccordo, consapevole e volontario, tra voluto 
e dichiarato senza alcuna limitazione di carattere sostanziale — la 
limitazione di carattere processuale, qual’ è quella del citato can. 
1971, $ 1, non è tale evidentemente da turbare l’ordine di idee che 
stiamo esponendo — fa sì che non possa neppure accogliersi, in 
tema di matrimonio canonico, quanto è stato recentemente affer- 
mato, in linea generale, che cioè ciò che genera il precetto contrat- 
tuale non è altro che lo scambio delle rispettive dichiarazioni, pre- 
scindendo da ciò che viene chiamato, con scoperta ironia, «incontro 
occulto» o «mistica fusione di voleri» 37. Ed invero, una volta. 
che nel matrimonio canonico il contraente può richiamarsi al suo 
interno volere —« internus animi consensus » come lo chiama il 
can. 1086, $ 1 — in contrasto con l’emessa dichiarazione ed una 
volta che ad esso l’ordinamento canonico attribuisce incondizionata 
rilevanza giuridica fino al punto da farlo prevalere sulla dichiara- 
zione, come si potrebbe logicamente negare che l’essenza del con- 
tratto-sacramento consiste appunto nell’ «internus animorum con- 
sensus » ed affermare che invece consiste nello scambio delle dichia- 
razioni dei contraenti ? La risoluzione canonistica del contrasto tra 
il voluto ed il dichiarato ha la sua ragion d’essere, e dunque la sua 
logica spiegazione e giustificazione, nel fatto che, essendo P « in- 
ternus animorum consensus », nel matrimonio canonico, il presup- 
posto del sacramento, cioè l’elemento dalla cui esistenza dipende 
l’esistenza del sacramento, il diritto della Chiesa non può assumere 
come base delle sue disposizioni null’altro all’ infuori della verità 
e della certezza obiettiva per l'ovvia ragione che mai potrebbe assu- 
mere come presupposto dell’esistenza del sacramento una finzione 
di verità e di certezza. Ond' è che nella disposizione del can. 1086, 
$ 1, secondo la quale «internus animi consensus semper praesu- 
mitur conformis verbis vel signis in celebrando matrimonio adhi- 
bitis» deve ravvisarsi, non già una presunzione iuris et de iure, 
ma una presunzione iuris tantum, che ammette la prova contraria, 
com’ è, del resto, fatto palese dal § 2 dello stesso canone che pre- 
vede la possibilità di questa prova nelle varie ipotesi di disaccordo, 
che esso considera, tra quell’ «internus animi consensus » ed i « ver- 
ba vel signa in celebrando matrimonio adhibita ». 


?' Idee e parole, anche queste, del Betti, op. cit., loc. cit. 
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In altro lavoro io ho affermato che chi ben consideri il valore 
della presunzione posta dal can. 1086, $ 1 non può dubitare che 
essa esplichi la sua efficacia nel territorio del diritto processuale, 
non già in quello del diritto sostantivo 88. Ora il Graziani ha solle- 
vato il dubbio che così dicendo io abbia voluto affermare che è 
sufficiente, per la formazione del negozio-sacramento, l «internus 
animi consensus », anche ove esso non venga obiettivato, ed ha 
ritenuto di dover porre l’accento sulla necessità della obiettivazione 


della volontà, che egli chiama dispositiva, come condizione per la 


sua esistenza nel mondo della realtà naturale, aggiungendo che 
«solo metaforicamente potrebbe dirsi che la parola, o il segno ad 
essa equipollente, è la prova, e non già l’espressione del pensiero, 
poichè è solo attraverso l’espressione che il pensiero ha esistenza 
nel mondo della realtà sensibile », e che «quando si tratta di risa- 
lire direttamente dalla dichiarazione alla volontà vera, non si tratta 
di prova presuntiva, bensì di presunzione d’ indole sostanziale, cioè 
d’ interpretazione della dichiarazione ». E, pur affrettandosi a riaf- 
fermare il principio della insostituibilità del consenso matrimoniale, 


‘ principio che egli dice, come io avevo detto, per sua natura posto al di 


fuori del campo dell’opinabile, e ad osservare che in forza di questo 
principio «la cosiddetta teoria dichiarativa non può accogliersi », 
rileva che «non è detto con ciò che l’opposta teoria, la quale fa 
capo al famoso ‘dogma della volontà ', debba venire esasperata al 
punto da offrire facilmente il fianco agli strali della critica e del- 
P ironia », e considera esasperazioni di quel dogma laver io confi- 
nato nel territorio del diritto processuale la presunzione di confor- 
mità della volontà alla dichiarazione e l'avere io affermato che l'es- 
senza del contratto-sacramento consiste, non già nello scambio delle 
dichiarazioni, ma nello scambio delle intenzioni fino al punto da 
ritenere che il punto di vista meramente psicologico si sovrapponga 
al punto di vista giuridico-sociale e lo soppianti: lo scambio delle 
intenzioni richiama alla mente del Graziani l'espressione « mistica 
fusione dei voleri » con la quale si è ironizzato cirea il dogma della 
volontà da parte di uno dei suoi più accaniti avversari; la sovrap- 
posizione del punto di vista psicologico sul punto' di vista giuridico- 
sociale, di cui io ho parlato, lo ha indotto a pensare che io con 
questa espressione non possa avere inteso affermare altro che la 


38 Cfr. le mie Note per uno studio sulla simulazione cit., pag. 278. 
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rilevanza giuridica dell'atto di volontà, anche ove esso non sia per- 
cettibile, perchè consumato soltanto in interiore homine. E poi- 
chè a base di codesta rilevanza egli pone « la supposta perfetta iden- 
tità tra foro interno e foro esterno, nella materia matrimoniale, e la 
necessaria prevalenza del primo sul secondo », ha ritenuto ‘necessario 
«saggiare la consistenza di quella base », e così, lasciandosi prendere 
la mano da alcuni suggestivi temi che hanno formato oggetto di 
una parte di un mio tanto discusso lavoro 89, ha ripreso — giacchè 
anch’egli era intervenuto nella discussione da esso suscitata 1° — la 
parola per manifestare nuovi dissensi rispetto ad alcune idee in esso 
contenute ‘1. 

Non mi sembra sia il caso di entrare qui in questi temi, per- 
chè, per quanto suggestivi ed importanti in un discorso generale sul- 
l'ordinamento canonico — e certo al loro irresistibile fascino è do- 
vuta la lunga digressione che ad un certo punto, quasi improvvi- 
samente, interrompe la trattazione del Graziani dei due aspetti 
della volontà negoziale 4% —, non mi sembra che essi abbiano di- 
retto interesse in ordine ai rilievi da lui mossimi per aver io, co- 
m'egli dice, « esasperata » la. teoria volitiva «al punto da offrire 
facilmente il fianco agli strali della critica e dell’ ironia » quando ho 
affermato : che la presunzione posta dal can. 1086, $ 1 esplica la 
sua efficacia nel territorio del: diritto processuale; che il punto di 
vista meramente psicologico si sovrappone al punto di vista giuridico- 
sociale e lo soppianta ; che l’essenza del contratto-sacramento consi- 
ste, non nello scambio delle rispettive dichiarazioni, ma nello scam- 
bio delle intenzioni. Tanto più, poi, che il Graziani, chiudendo la 
sua ampia parentesi e concludendo, prospetta il dubbio — al quale, 
leggendo e rileggendo quanto avevo scritto, non riesco a vedere 
come io possa aver dato adito — che « con la troppo energica affer- 
mazione, secondo cui il momento costitutivo del negozio matrimo- 
niale sta nello ‘scambio delle intenzioni’, non si sia davvero (da 
parte mia) voluto negare la necessità della obiettivazione del con- 
senso» e che io abbia voluto soltanto affermare che, «posto un consenso 
obiettivato, non è preclusa, sulla base di altre manifestazioni od 


3° Discorso generale sull’ordinamento canonico, Padova, 1941. 


4° Cfr. Postilla al « Discorso generale sull’ordinamento canonico » di Pio Fedele, 
in Il dir. eccl., 1941, pag. 146 segg. | 


^! Op. cit., pag. 50 segg. 
+2 Op. cit., pag. 55 segg. 


| obiettivazioni di volontà contraria, l’ indagine sulla ‘vera volon- 
tà? 4, Ed in verità, null’altro che questo, sia con l’affermazione 
‘che l’essenza del contratto sacramento consiste nello scambio delle 


intenzioni — affermazione, forse, troppo energica, ma se ho peccato 


per eccesso, l'ho fatto per riprodurre il pregnante vigore della for- 
mula con cui il legislatore, nel can. 1081, $ 1, suggella il principio 
dell’ insostituibilità del consenso matrimoniale : « matrimonium facit 
partium consensus... qui nulla humana potestate suppleri valet » ; 
- formula nella quale, non meno che in quella da me usata (che certo 
non voleva assorbire e rendere inutile l'obiettivazione del consenso 
contro il dettato legislativo, che nel citato canone suona «con- 
sensus .... legitime manifestatus) potrebbe ravvisarsi l'esasperazione 


«del dogma della volontà —, sia con il rilievo — anch’esso forse 


espresso eon troppa energia, ma unicamente per contrapporre l'ef- 


fieacia della presunzione che non ammette prova contraria, e dunque. 


integra una finzione di volontà, operando cosi nell'ambito del diritto 
sostantivo, a quella che questa prova ammette, e dunque, non creando, 
come l'altra, un quid obiettivamente e sostanzialmente inesistente, 
non può non considerarsi al di fuori di quell'ambito — che la pre- 
sunzione, posta dal can. 1086, $ 1, di conformità dell’ « internus animi 
consensus » ai « verba vel signa in celebrando matrimonio adhi- 
bita» opera nel territorio del diritto processuale. Con quell'affer- 
mazione e con questo rilievo io intendevo affermare, non già, co- 
me stranamente ha supposto il Graziani 44, la necessità e sufficienza 
dell’ interno volere non obiettivatio, ma soltanto la prevalenza del- 
P interno volere sull’esterna manifestazione, in caso di discordia 
tra l’ uno e l’altra, cioè un principio antico come il diritto canonico 
e senza storia, perchè in esso immancabilmente immanente, che 
sulla bocca di Huguccio suona così : «ibi non est matrimonium ubi 
non est consensus animorum, licet ore dicant se consentire ». 
Che la presunzione di cui al can. 1086, $ 1 esplichi la sua effi- 
cacia nel campo del diritto processuale, non già in quello del diritto 
sostantivo, è ammesso, almeno indirettamente ed implicitamente, 
dallo Jemolo quando osserva che, «per quanto tocca la prova ...., 
la Chiesa, se non ha il potere di fare sì che sia sorto un efficace 
matrimonio là dove una parte con positivo atto di volontà compì 


43 Op. cit., pag. 62. 
44 Op. cit., pag. 50. 
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quelle esclusioni, ha invece pieno potere nella materia processuale ; 
e pertanto potrebbe stabilire che la presunzione iuris tantum di un 
consenso interno conforme alle parole usate nella celebrazione non 
potesse essere vinta, nel foro esterno, che da una manifestazione 
all'altra parte, seguita prima del matrimonio, della volontà reale ; 
e potrebbe persino negare, sempre nel foro esterno, ogni possibi- 
lità di prova dell'intenzione vera » *5. 

Anzi lo Jemolo va anche al di là di ciò che io ho affermato, in 
quanto, mentre io ritengo che operi nel campo del diritto proces- 
suale soltanto la presunzione iuris tantum di cui al can. 1086, $ 1, 
egli ritiene che esplicherebbe la sua efficacia in questo campo anche 
una presunzione iuris et de iure di conformità dell’ interno volere 
all’esterna manifestazione, che per avventura la Chiesa stabilisse. 

Non è mancato chi, come il Del Giudice #, contro il rilievo 
fatto da taluno, che, a garantire quanto possibile la certezza dei rap- 
porti e evitare il ricorso ad azioni di nullità, tante volte infondate, 
potrebbe il diritto canonico — non già considerare esistente un con- 
senso matrimoniale inesistente, manifestato, con discordanza dal- 
P interno volere, in determinata forma —, ma vietare che, in foro 
esterno, si adduca processualmente la prova della discordanza tra 
la detta manifestazione e la volontà reale, ha osservato che, « pre- 
scindendo dalla considerazione che, in tal modo, si giungerebbe, 
praticamente, a dover far considerare valido in foro esterno un ma- 
trimonio che potrebbe non esserlo, è evidente che, ciò statuendo, 
si verrebbe a porre, implicitamente, come principio normale la pos- 
sibilità della difformità della valutazione del rapporto in foro esterno 
e in foro interno ; il che la legislazione canonica vuole evitare e ha 
sempre più cercato di eliminare ». Ma anche il Del Giudice ritiene 
che quella presunzione di conformità tra voluto e dichiarato, che 
taluno auspica de iure condendo, avrebbe un’ efficacia limitata 
all'ambito del diritto processuale, allorchè afferma che «il diniego 
della possibilità della prova nel processo della mancanza dell’ in- 
tentio o dell’esistenza della volontà condizionata, se non può reagire 
sul rapporto sostanziale, nel senso di rendere valido il matrimonio 
in sè non valido (non potendo alcun potere umano supplire alla 
deficiente volontà delle parti), aggraverebbe, sotto un aspetto gene- 


45 Op. cit., pag. 198. 
46 Nozioni di diritto canonico, Milano, 1944, pag. 201, nota 1. 
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rale, la discrepanza della situazione del matrimonio nel foro interno 
e nel foro esterno: discrepanza che il legislatore cerca, in ogni 
ipotesi, di evitare o di ridurre quanto possibile » St 

Ora, se non si può dubitare che una presunzione iuris et de 
iure di conformità dell’ interno volere all’esterna manifestazione, 


| che per avventura la Chiesa intendesse sostituire a quella iuris tan- 


tum, di cui al can. 1086, $ 1, non potrebbe soppiantare il princi- 


| pio dell insostituibilità del consenso matrimoniale proclamato dal 


can. 1081, $ 1, e che, pertanto, com’ è stato notato, con riferi- 
mento alle disposizioni dei cann. 1086, $ 2 e 1092, n. 2, relative, 
rispettivamente, alle esclusioni di uno dei tre bona matrimonii ed 
alle condizioni contra matrimonii substantiam, circa una riforma nel 
senso di una presunzione iuris et de iure di conformità tra voluto 
e dichiarato — da qualche parte auspicata —, « non iuvat legis refor- 
mationem invocare », in quanto «etiamsi canones citati auferren- 


tur, vitium consensus maneret» 4, non si può, peraltro, neppure 


dubitare che una presunzione iuris et de iure di conformità dell’ in- 
terno volere all'esterna manifestazione, cioè la privazione dello 
«ius accusandi matrimonii nullitatem » in ogni caso di intentio o 
di conditio contra matrimonii substantiam, non già soltanto — secon- 
do l' interpretazione, data dalla « Pontificia Commissio ad Codicis 
canones authentice interpretandos » il 27 luglio 1942, all’eccezione 
posta dal can. 1971, $ 1, n. 1 ed alla sua precedente risposta del 
17 luglio 1933 ^ — nei casi in cui chi ha escluso la substantia ma- 
trimonii sia stato «causa et directa et dolosa nullitatis matrimonii », 
non si puó dubitare, dicevo, che una presunzione di conformità tra 
voluto e dichiarato che non consenta la prova contraria, pur ope- 
rando nell’ambito del diritto processuale, esplichi altresì la sua 
efficacia in quello sostantivo, non fosse altro perchè, nel dissidio 
tra l'uno e l'altro foro, che essa rende definitivamente insolubile, 
fa prevalere quello esterno su quello interno, cioè la finzione di 
un consenso matrimoniale esistente sulla realtà di un consenso man- 
cante. E fu proprio per questa paradossale situazione — inconcepi- 
bile nell'ordinamento canonico, a differenza che in quello civile — 


47 Op. cit., pag. 237, nota. 
48 Roberti, De validiore vinculi defensione comparanda, in Apollinaris, 1940, 


pag. 51, nn. 38, 39. 
49 Arch. dir. eccl., 1942, pag. 407 segg., con mia nota Chi è inhabilis ad accu- 
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che varî anni addietro io reagii vivamente contro la proposta di 
cosiddetti perfezionamenti della legislazione canonica in materia 
matrimoniale, assumendo la difesa del diritto vigente, contro il 
quale si era preteso riesumare un istituto storico, come quello del 
matrimonio presunto, e farlo rivivere oggi anche nei casi di in- 
tentio o conditio contra matrimonii substantiam, senza considerare 
che, come ebbi a rilevare, questi casi non hanno nulla a che vedere 
con quelli di matrimonio presunto di cui si parla nelle Decretali di 
Gregorio IX °°. i 

Se è vero che, come ho poc’anzi spiegato, parlando di effi- 
cacia nel territorio del diritto processuale della presunzione di cui 
al can. 1086, $ 1, io intendevo soltanto riferirmi alla possibilità di 
prova contraria che questa presunzione ammette, a differenza della 
presunzione iuris et de iure, intendendo significare che, mentre questa 
avrebbe la funzione di supplire il consenso mancante, funzione esclu- 
sa nel diritto canonico dal principio della insostituibilità del con- 
senso matrimoniale, quella è priva di questa funzione suppletiva 
o surrogatoria e cade o sta ferma secondo che le risultanze proces- 
suali abbiano o non abbiano fornito la prova contraria, è vero anche 
però che io ho parlato di efficacia rappresentativa o probatoria 
della dichiarazione rispetto al suo contenuto, in contrapposto alla 
funzione costitutiva ed alla natura precettiva o dispositiva che con- 
tro il dogma della volontà si vorrebbe attribuire alla dichiarazione. 
Ma con ciò non intendevo affatto parlare di presunzione in senso 
probatorio, cioè della dichiarazione intesa come prova presuntiva 
dell’ interno volere : attribuendo al verbum oris, cioè alla dichiara- 
zione, efficacia probatoria rispetto al verbum cordis, cioè all’« inter- 
nus animi consensus », io usavo un linguaggio metaforico, quello 
stesso che usava il Panormitano quando seriveva che rispetto al 
consenso « verba requiruntur ad probationem » 5. Sono perciò d’ac- 
cordo col Graziani quando egli osserva che «solo metaforicamente 
potrebbe dirsi che la parola, o il segno ad essa equipollente, è la 
prova, e non già l’espressione del pensiero, poichè è solo attraverso 


50 Cfr. i miei articoli in polemica con il Cappello, À proposito di eventuali 
perfezionamenti della legislazione ecclesiastica in materia matrimoniale, il Il dir. eccl, 
1943, n. 3 ; Per la difesa dell’attuale legislazione ecclesiastica in materia matrimoniale, 


ibid., 1945, n. 1; Domande e risposte, in Ephem iur. can., 1946, n. 1. 
SUA dX A1 25: 
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| l’espressione che il pensiero ha esistenza nel mondo della realtà 
sensibile » 5. 


Ma dissento nettamente da lui quando, muovendo dall erroneo 
presupposto che, con l’affermazione che il punto di vista mera- 
mente psicologico si sovrappone al punto di vista giuridico-sociale 
e lo soppianta, io non abbia potuto affermare altro che la pretesa 
rilevanza dell’atto di volontà, anche ove esso non sia percettibile, 


ed affrontando il problema generale del rapporto tra foro interno 


e foro esterno, afferma che ove mai sorgesse un conflitto tra l’ uno 
e l’altro foro — conflitto che egli considera come « un conflitto tra 
y interesse del singolo e l'interesse sociale» —, esso « dovrebbe 
comunque risolversi non col prevalere del foro interno sull’ester- 
no, ma viceversa », giacchè « questo postula la stessa visione cri- 
stiana della vita, l’agostiniana concezione della Chiesa come ‘ 
pubblica di sacrifici? » 5°. 


Erroneo, innanzitutto, come ho detto; il presupposto da cui 


re- 


muove il Graziani, poiché quando io ho parlato di sovrapposizione 
del punto di vista psicologico sul punto di vista giuridico-sociale 
non ho inteso affatto affermare la rilevanza giuridica dell'atto di 
volontà meramente interno, cioè non obiettivato, e dunque non 
percettibile, ma ho. inteso semplicemente riaffermare, con parole 
diverse da quelle comunemente usate dai canonisti, soprattutto 
ecclesiastici — i quali, peraltro, com’ è noto, pongono ogni cura, qui 
non meno che altrove, nell’adagiarsi supinamente sulla terminolo- 
gia tradizionale, accuratamente evitando altresì di indagare i mo- 
tivi di talune soluzioni canonistiche opposte a quelle civilistiche —, ho 
inteso semplicemente riaffermare un’ovvia, indiscussa ed indiscuti- 
bile verità, cioè che in caso di contrasto tra «internus animi con- 
sensus » — rispetto al quale non mi sembra eresia parlare, senza so- 
verchio sottilizzare, di punto di vista psicologico — ed i «verba vel 
signa» usati per manifestarlo, quell «internus animi Consensus » 
ha tanta forza e tale prevalenza rispetto alla dichiarazione da ren- 
dere lettera morta qualsiasi altra considerazione d’ interesse sociale, 
e dunque sovrapporsi € soppiantare quelle ragioni su cui gli avver- 
sari del dogma della volontà fanno leva per far valere, a ragione od 
a torto, il principio di autoresponsabilità come temperamento di 


52 Op. cit., pag. 51. 
53 Op. cit., pagg. 59, 56 segg. 
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quel dogma, che si è voluto considerare come un mito pernicioso, 
capace di generare conseguenze antisociali o addirittura immorali 54. 
Sulla quale verità non è il caso di insistere ancora, dopo quanto: 
ho detto per chiarire il mio pensiero, stranamente travisato dal 
Graziani, non essendo questo il punto che mi divide da lui, giac- 
chè anch'egli ribadisce quell'ovvia verità non escludendo «il fatto 
incontestabile .... che ( diversamente da quanto accade in altri ordi- 
namenti giuridici), ove manchi il consenso, nessuna esigenza, per 
quanto possa apparire rilevante (ecco il mio « punto di vista giuri- 
dico-sociale», che ha causato il suo abbaglio), può far derivare 
da altro titolo l’esistenza del matrimonio » 55. 

Altro è il punto che mi divide da lui. Potrei anche astenermi 
dal parlarne, una volta che ho dimostrato erroneo il presupposto 
che gli ha fornito l’occasione per la sua lunga parentesi che fa capo 
al problema del rapporto tra foro interno e foro esterno, e dunque 
privo di ragion d’essere il punto di partenza della sua critica. Ma 
si tratta di un tema troppo importante ed impegnativo per poterlo 
passare sotto silenzio. Si tratta di questo punto: assunto il con- 
flitto tra foro interno e foro esterno come conflitto tra l’ interesse 
del singolo e l'interesse sociale si afferma la prevalenza del foro 
esterno sul foro interno in caso di conflitto tra l’ uno e l'altro foro 56, 

Identificare il conflitto tra foro interno e foro esterno con il 
conflitto tra interesse del singolo ed interesse sociale significa evi- 
dentemente considerare di esclusivo interesse individuale tutto quan- 
to attiene alla sfera del foro interno e, per contro, d' interesse 
sociale tutto quanto riguarda l'ambito del foro esterno. Orbene, se 
per interesse del singolo si volesse intendere interesse privato, anche 
su questo punto dovrei dissentire dal Graziani per le stesse ra- 
gioni che altrove mi è accaduto di far valere contro la comune dot- 
trina canonistiea moderna, soprattutto ecclesiastica, la quale iden- 
tifiea il concetto di privato con quello di foro interno ed afferma, 
cadendo cosi in una deplorevole confusione non solo terminologica 
ma anche concettuale, che la iurisdictio fori interni riguarda la uti- 
litas privata la iurisdictio fori externi la utilitas publica ?. Ma 


** Betti, op. cit., loc. cit. 

55 Op. cit., loc. cit. 

$5 Op. cit, pag: 5T. 

57 Cfr. il mio Discorso generale, cit., pag. 114 segg. 


-. poichè ritengo che il Graziani — anche per la posizione da lui as- 
| sunta rispetto al problema della natura pubblica del diritto della 
_ Chiesa, da me affermata 58 — non intenda identificare l’ interesse 


individuale con l' interesse privato, non ho nulla da rilevare quanto 
alla sua configurazione del conflitto tra foro interno e foro esterno 
- come conflitto tra interesse del singolo e interesse sociale. 
Ma, proprio in virtù di codesta configurazione del rapporto 
. tra foro interno e foro esterno, come ha potuto il Graziani affer- 
- mare che un eventuale conflitto tra l'uno e l’altro foro dovrebbe 
risolversi non col prevalere del foro interno sull'esterno, ma vice- 
versa 5? Come gli è potuta sfuggire la contraddizione tra questa 
sua affermazione e queste altre sue asserzioni : che, ove manchi il 
|  eonsenso, nessuna esigenza, per quanto possa apparire rilevante, 
A può far derivare da altro titolo l’esistenza del matrimonio ; che, 
mentre «l'ordinamento giuridico laico, in considerazione degli in- 
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teressi puramente economici tutelati, limita più strettamente la 2 
rilevanza dell’elemento volitivo nel negozio, talchè .... ritiene il va- ne 
lore impegnativo della dichiarazione anche contro la dimostrabile l E 
volontà effettiva dell'autore della dichiarazione stessa, tanto non ^ 
puó avvenire nell'ambito dell'ordinamento canonico, allorché sono à 
in gioco gli interessi specifici che questo ordinamento tutela » ; che HAN 
«nel matrimonio l’ordine giuridico fa, sotto un certo aspetto, astra- 1 


r3 


zione dai bisogni e dalle esigenze della vita » 60? Ed invero, ove 
sorga conflitto tra foro interno e foro esterno, cioè, stando all iden- 
tificazione asserita dal Graziani, tra interesse del singolo e interesse 
sociale, in che cos'altro consiste l'interesse del singolo se non in 
quegli «interessi specifici che l’ordinamento canonico tutela», in 
che cos'altro consiste P interesse sociale se non nella esigenza » che, 
per quanto rilevante, non puó supplire il consenso mancante e 
cosi far derivare da altro titolo l’esistenza del matrimonio », nei 
«bisogni ed esigenze della vita », dalle quali fa astrazione nel matri- 
monio l’ordine giuridico canonico per far posto unicamente all’ele- 
mento della volontà, non già per tutelare l’ interesse privato del- 
P uno o dell'altro nubente o di entrambi, ma soltanto per soddisfare 
gli «interessi specifici » che esso ha l’ inderogabile compito di tute- 
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58 Postilla, cit., loc. cit. 
5 Op. cit., pag. 57. 
** Op. cit., pagg. 52, 66. 
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lare 8! e che qui tutti assommano nella ratio sacramenti ? Ciò esi- 
ge il principio della cosiddetta autonomia sacramentale 9 : proprio 
perchè nel matrimonio canonico il negozio non è, com’ è invece nel 
matrimonio civile, fine a se stesso, ma costituisce il presupposto 
del sacramento e proprio perchè ‘il sacramento non tollera che il 
diritto positivo, rispetto ad una categoria puramente razionale, 
come è quella dei difetti radicali del volere — tra i quali emerge 
quello dovuto alla simulazione del consenso — non aderisca alla realtà 
naturale e non riproduca la disciplina logica, e quindi si sottragga a 
quel limite invalicabile che deriva dalla ratio sacramenti, proprio per 
queste ragioni il legislatore canonico non può, nella disciplina posi- 
tiva del regime della volontà nel matrimonio, non considerare essen- 
zialmente inconcepibile il negozio prima ancora del sacramento, in 
ogni caso di difetto radicale del volere matrimoniale, e quindi non 
può non statuire la nullità del matrimonio, sia come negozio sia 
come sacramento, o meglio, come negozio prima ancora che come 
sacramento ; laddove il legislatore civile, libero dal limite che a 
quello canonico deriva dalla ratio sacramenti, muovendo da pre- 
supposti e considerazioni che qui non è il caso di esaminare ed ancor 
meno di discutere, può riguardare, come effettivamente ha fatto, 
la categoria puramente razionale dei difetti radicali del volere matri- 
moniale alla stessa stregua di una categoria tecnico-giuridica e così 
anche rispetto ad essa, come rispetto a quella tecnica dei vizi del 
volere, non aderendo alla realtà naturale, e non riproducendo la 
disciplina logica, può imporre, come effettivamente ha fatto, una 
propria valutazione e configurazione non rispondente a quella pura- 


-mente razionale, anzi addirittura con essa contrastante. Gli è che 


il consenso dei nubendi non ha lo stesso valore e la stessa portata. 
nell'ordinamento canonico e nell’ordinamento civile; gli è che il 
principio dell’ insostituibilità del consenso matrimoniale in tanto è 
un principio peculiare dell’ordinamento canonico ed è senza riscon- 
tro nell’ordinamento civile, in quanto esso non discende unicamente 
dal carattere contrattuale del matrimonio, come da taluno è stato 
affermato 9?, ma deriva piuttosto dal fatto che nel matrimonio 
canonico il contratto è il presupposto del sacramento, nel senso che 


5! Op. cit., pag. 57 segg. 
*? Dossetti, La violenza cit., pag. 35. 


i da Ciprotti, A proposito di intentio e conditio contra matrimonii substantiam, 
in Riv. dir. matr. ital., 1936, pag. 359. 
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non vi può essere sacramento senza la validità del contratto, e dun- 
que, come lo stesso Graziani afferma, « ciò che è necessario e suf- 


ficiente per la validità del sacramento deve essere necessario e suffi- 


ciente per la validità del contratto, dal sacramento inscindibile » 54, 

In altro senso io ho avuto occasione di parlare del rapporto 
tra foro interno e foro esterno, ritenendo che il problema del rapporto 
tra interno volere ed esterna manifestazione, tra verbum cordis e 
verbus oris, possa configurarsi come un particolare aspetto del pro- 
blema generale del rapporto tra foro interno e foro esterno, ed ho 
affermato che la risoluzione dell'eventuale conflitto tra voluntas 
e verba, cioè tra foro interno e foro esterno, nel senso di far preva- 
lere la voluntas sui verba, il foro interno sul foro esterno, fa capo 


-all'esigenza di ovviare al periculum animae che deriverebbe dall'op- 


posta soluzione, esigenza che coincide, in definitiva, con la stessa 
ratio sacramenti, la quale, come si è poc’anzi rilevato, postula an- 
ch'essa la prevalenza, in caso di conflitto, del foro interno sul foro 
esterno 65. Orbene, quando io ho impostato il problema del rap- 
porto tra voluto e dichiarato come una particolare configurazione 
del problema tra foro interno e foro esterno, in sostanza io ho consi- 
derato l'eventuale conflitto tra foro interno e foro esterno come 


‘un conflitto tra interesse individuale e interesse sociale, così come 


lo considera il Graziani, ferma restando sempre la riserva, già 
da me fatta più sopra, che interesse individuale ed interesse privato 
non devono essere considerati, in diritto canonico, come termini sino- 
nimi. Ed invero, sulla considerazione dell’ interesse individuale fan- 
no leva i fautori del dogma della volontà contro i sostenitori della 
teoria dichiarativa che pongono invece l’accento sull’ interesse so- 
ciale 9. In questo senso è inteso, del resto — e certo non può es- 
sere inteso in senso diverso — dal Graziani il dissenso tra lo Stolfi 
ed il Betti nella definizione del negozio giuridico 67; non.si tratta, 
osserva il Graziani, di inesattezza dell’ una o dell’altra definizione, 
ma si tratta del « diverso angolo visuale con cui si considera il nego- 
zio», lo Stolfi, fautore della teoria volitiva, riguardando il negozio 
sotto il profilo dell’ interesse individuale, il Betti, sostenitore della 
teoria dichiarativa, riguardandolo invece in relazione all’ interesse 


64 Op. cit., pag. 68. 

65 Cfr. le mie Note per uno studio sulla simulazione, cit., pagg. 277 segg. 

66 Stolfi, Teoria del negozio giuridico, Padova, 1947, pag. VII, segg.; Betti, 
op. cit., pag. 50 segg. 

67 Stolfi, op. cit., Betti, pag. 1; 0p. cit., loc. cit. 
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sociale 68. A] Graziani sembra «esatta e particolarmente aderente 
— checchè possa pensarsi in contrario — allo spirito informato- 
re del diritto canonico % » la veduta del Betti, e così egli, in caso 
di conflitto tra foro interno e foro esterno, da lui, come sappiamo, 
inteso come conflitto tra interesse individuale ed interesse sociale, 
ha potuto affermare la prevalenza del secondo sul primo. 

Che questo possa o meno essere sostenuto nell’ambito del diritto 
civile, può essere materia di discussione ; ma che in sede canonistica i: 
possa essere ritenuta esatta, anzi possa essere considerata « parti- 
colarmente aderente allo spirito informatore del diritto canonico », 
la veduta del Betti, e così, coerentemente, possa sostenersi la pre- 
valenza del foro esterno sul foro interno, sulla base dell’ identifi- 
cazione del foro esterno con l'interesse sociale e del foro interno 
con l'interesse individuale, ebbene questo è un punto sul quale 
non mi sento di essere d'accordo col Graziani, non fosse altro perché 
la veduta del Betti e la conseguente asserita prevalenza del foro ester- 
no sul foro interno, cioé dell' interesse sociale sull interesse indivi- 
duale, mi sembrano inconciliabili sia con il principio dell insostitui- 
bilità del consenso matrimoniale sia con la rilevanza della simula- 
zione nel matrimonio in diritto canonico, principio e rilevanza che 
costituiscono le più caratteristiche peculiarità del diritto canonico 
in materia matrimoniale, per essere più di altre singolarmente rive- 
latrici del suo spirito: informatore, e che certo sono sulla linea più 
della definizione del negozio giuridico come «manifestazione di 
volontà di una o più parti che mira a produrre un effetto giuridico » 
che non della definizione del negozio giuridico come «atto di auto- 
nomia privata, cui il diritto ricollega la nascita, la modificazione o 
l’estinzione di rapporti giuridici fra privato e privato ». 

Questa seconda definizione e l’affermazione del Betti ©, che 
ne è l’autore, che gli effetti giuridici del negozio «si producono 
in quanto sono disposti da norme le quali, assumendo per presup- 
posto di fatto l’atto di autonomia privata, ad esso li ricollegano 
siccome a fattispecie necessaria e sufficiente », ha condotto il Gra- 
ziani ad un’asserzione, nella quale neppure mi sento di convenire, 
cioè che, «se a fissare gli effetti di qualsiasi negozio , è arbitro e 
sovrano l'ordine giuridico secondo P istanza sociale che lo informa, 


$8 Op. cit., pag. 46, nota. 
5° Op. cit., loc. cit. 
°° Op. cit., loc. cit. 
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ciò va particolarmente tenuto presente nel matrimonio canonico » "t, 
A me sembra evidente che, anche se questa asserzione potesse essere 
condivisa in sede civilistica, nel matrimonio canonico l'ordine giu- 


| ridico non possa essere considerato arbitro e sovrano di fissare gli 


effetti del negozio, poichè nel diritto canonico ed in particolare in 
materia matrimoniale, dovendo qui subire il limite derivante dal 
principio della cosiddetta autonomia sacramentale, di cui già 
si è avuto occasione di parlare, il legislatore non è onnipotente. 
Se c’ è materia in cui con più ragione l'onnipotenza del legislatore 


in diritto canonico deve essere considerata un mito, questa è la 


materia sacramentale, e dunque la materia matrimoniale. In questa 
materia il potere normativo della Chiesa deve restar soggetto al 
principio dell’autonomia sacramentale, il quale induce la Chiesa a 
fare un uso estremamente limitato ed assolutamente eccezionale 
della potestà legislativa che, pur avendo per contenuto un nego- 
zio, finisce con l’ incidere sulla sfera di efficienza di un mezzo di 
grazia. Esso postula, tra l’altro, che la validità o la nullità del ne- 
gozio-sacramento dipenda unicamente dalla presenza o dall’assenza 
del volere, e dunque postula P impossibilità per la Chiesa di eserci- 
tare il suo potere normativo rispetto a ciò che costituisce l’ intrin- 
seca sostanza del negozio-sacramento. Essendo ignoto quel princi- 
pio ed il momento sacramentale dal matrimonio ai diritti statali, 
questi, come ha osservato lo Jemolo ?, hanno invece limitato con 
Pabbandono del concetto. sacramentale il posto dell'elemento della 
volontà», e così «si sono portati sull’asse contrattuale col ne- 
gare importanza — di regola — alla volontà vera per guardare 
soltanto quella apparente» e col considerare « irrilevante per il di- 
ritto la pretesa della parte (comunque formulata : sia essa allo stato 
di riserva mentale o di espressa pattuizione tra i due sposi) di sot- 
trarsi a qualche conseguenza giuridica dell’ istituto, a qualche diritto 
o dovere fissato dal legislatore », cioè col considerare « improdut- 
tiva di effetti anche la reiezione che una delle parti, od entrambe, 
abbiano fatto di una proprietà essenziale del matrimonio, quale 
P indissolubilità o Pobbligo della reciproca fedeltà», ed hanno 
altresi sancito l’irrilevanza di qualsiasi condizione apposta alla 
volontà matrimoniale. Tutto ció, a me pare evidente, ha potuto 


7! Op. cit., pag. 66. ; 
72 Jemolo, Il matrimonio, in Trattato di diritto civile italiano, diretto dal Vas- 
salli, vol. III, tom. I, Torino, 1950, pag. 86 segg. 
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fare il legislatore civile perché, ignorando il momento sacramentale 
del matrimonio, i| suo potere normativo puó ben esercitarsi al di 
fuori di quel limite insuperabile che al potere normativo del legi- 
slatore canonico deriva dal concetto sacramentale del matrimonio. 
Nel quale limite, pertanto, è da vedere la vera ragione della solu- 
zione, opposta a quella del legislatore civile, adottata dal legisla- 
tore canonico nei riguardi di alcuni aspetti del problema della 
volontà matrimoniale. 

Al Dossetti 73, che, a proposito dell'adozione in materia matri- 
moniale della teoria precettiva del negozio giuridico, ha osservato 
come nessuno sinora di proposito non solo abbia potuto ma neppure 
.abbia « voluto dimostrare che al matrimonio canonico, in quanto 
negozio, piuttosto che la teoria volitiva si applichi la teoria pre- 
cettiva, ossia piuttosto che come dichiarazione di volontà esso debba 
essere considerato come regolamento.di interessi e di rapporti fra 
le parti riconducibile immediatamente all' ordinamento positivo, 
rispetto al quale la volontà dei contraenti si porrebbe come un sem- 
plice elemento di fatto per la produzione di certi effetti preordi- 
nati dalla norma», il Graziani 74 ha risposto che «non è dato 
in alcun modo vedere come e perchè la concezione precettiva del 
negozio, ossia il negozio inteso come atto di autonomia privata 
implichi di per sè un rinnegamento della concezione volitiva e cioè. 
l’adesione alla concezione dichiarazionista >, la quale soltanto « può 
dirsi veramente ‘non omogenea ’ all'ordinamento matrimoniale ca- 
nonico, il quale fa largo posto alla volontà del singolo, pur negandogli 
la libertà contrattuale » ; ed a proposito della distinzione tra i due 
aspetti della volontà negoziale, designati rispettivamente come vo- 
lontà attuale e volontà precettiva e rispettivamente corrispondenti 
alla definizione del negozio giuridico come «manifestazione della 
volontà » o come «atto di autonomia privata, statuizione, dispo- 
sizione, autoregolamento », ha dichiarato di non riuscire a vedere 
quale vulnus si venga con questa distinzione ad inferire alla teoria 
volitiva. i i 

Ora, come ha potuto il Graziani ritenere che la veduta del Bet- 
ti — sulla cui esattezza nell’ambito del diritto civile non è questo 
il luogo per pronunciarsi — sia « particolarmente aderente allo 


73 La formazione progressiva, cit., pag. 81 seg. 
74 Op. cit., pag. 48 seg. 
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spirito informatore del diritto canonico », posto che una lunga 


serie di affermazioni del Betti è nettamente in contrasto con que- 


sto spirito, com’ è, ad esempio, il dire che «non è necessario, e nep-. 


pure è rilevante socialmente, che la dichiarazione o la condotta 
esteriore sia anche sincera, abbia cioè dietro di sè e rispecchi in 
sè fedelmente una volontà effettiva», che «a quel modo che, di 
fronte ad altri, può valere una dichiarazione rappresentativa an- 
corchè bugiarda, così vale anche una dichiarazione precettiva, 
quantunque insincera », che «la insincerità — assuma essa la forma 
di riserva mentale, o di scherzo non palesato, o (verso i terzi) 
di simulazione — è affare del dichiarante e non infirma il vigore so- 
ciale e giuridico del negozio », in quanto «essa attiene al foro inter- 
no, e interessa la morale piuttosto che il diritto », «si tratta di un 
fenomeno (volontà negativa degli effetti giuridici) che appartiene 
esclusivamente al foro interiore e che, alla luce di una virile conce- 
zione dell’autonomia e dell’autoresponsabilità privata, non può non 


‘essere severamente valutato», il negare «la volontà come un'entità 


a sè stante che si contrappone e si abbina alla dichiarazione conser- 
vandosi ad essa superiore come l'anima" al ' corpo’ e, senza per- 
dere la propria netta indipendenza da essa, trova in essa un sem- 
plice complemento e un mezzo di espressione », il parlare di «er- 
ronea mitologia della volontà », fonte di «conseguenze antisociali e 
immorali», che «fa credere all’onnipotenza della volontà indivi- 
duale .... e così induce a disconoscere i molteplici limiti sociali e 
giuridici dell'autonomia privata » e che « fa pensare che l’essenza del 
negozio consista propriamente solo nella volontà, e che rispetto a 
questa la dichiarazione non abbia che una funzione puramente com- 
plementare e strumentale ..., così che una dichiarazione possa per- 
dere senz'altro valore giuridico, quando si dimostri che non vi corri- 
sponde, sia pure consapevolmente, una congrua volontà (come nei 
casi di scherzo occulto, di riserva mentale o di simulazione) 75» ?. 
Peraltro, è lo stesso autore di queste ed altrettali affermazioni che, 
sia pure indirettamente ed incidentalmente, osserva che esse non pos- 
sono valere per il diritto canonico, allorchè, nello svolgimento della 
sua aspra critica del dogma della volontà, rileva che questo dogma 
non solo «induce a postulare una ’ volontà tacita’, ' presenta’, o 
presumibile ? in ipotesi siccome ' normale», « dovunque il diritto 


76 Betti, op. cit., pagg. 109, 252, 46. 
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prescinda dall’ effettiva volontà del dichiarante nel determinare gli 
effetti giuridici », ma postula altresì che questa presunzione ceda il 
passo alla dimostrazione che nel caso specifico sussisteva, invece, 


una intenzione difforme» : « illazione, quest’ ultima — soggiunge il 
Betti proprio per mostrare come nell’ordinamento canonico il dogma 
della volontà abbia raggiunto la sua vetta suprema — che il diritto 
canonico non si è peritato di trarre» 7. ` 


Per quanto riguarda la distinzione della volontà negoziale in 
volontà attuale e volontà precettiva — distinzione che il Graziani ha 
creduto di poter porre a fondamento della soluzione di alcuni tra 
i più: complessi problemi relativi alla volontà, matrimoniale nel 
diritto canonico —, ho già avuto occasione di rilevare che, contra- 
riamente a quanto ha ritenuto il Graziani, la dottrina canonistica 
non ha inteso operare con la distinzione tra intentio contrahendi e 
intentio sese obligandi la rilevazione dell'aspetto della volontà nego- 
ziale che si designa come volontà della dichiarazione, cioè come 
volontà attuale, e dell'altro aspetto di quella volontà.che si designa 
come intento giuridico o volontà precettiva, riservandomi di discutere 
il problema della distinzione della volontà negoziale in volontà 
attuale e volontà precettiva in relazione alla distinzione che la comu- 
ne dottrina canonistica fa tra intentio contrahendi e intentio sese 
obligandi. Ora è giunto il momento di sciogliere questa riserva. 

La distinzione, dalla quale prende il suo titolo il lavoro del 
Graziani, tra volontà attuale e volontà precettiva o, com'egli dice 
con altre parole, tra il momento dell'attualità ed il momento del- 
l impegnatività della dichiarazione, fa capo 7 ad un rilievo del 
Betti circa l'uso polisenso della parola « volontà »: questa parola, 
egli osserva, «è polisenza, e, ora, significa l'oggetto del volere, il 
voluto .... o anche il contenuto del volere, lo scopo perseguito .... ; 
ora, invece, significa la facoltà, oppure l’attività del volere come 
fatto psichico interno » 78, Anche il Dossetti 79, che pure, come si è 
visto, considera inapplicabile al matrimonio in diritto canonico la 
teoria precettiva del negozio giuridico, perchè « non omogenea al- 
l'ordinamento matrimoniale canonico » muove, per risolvere il pro- 
blema del matrimonio condizionale in diritto canonico, dal rilievo 


7 Op. cit., pag. 47, 

7? Op. cit.. pag. 49, nota 9. 

78 Betti, op. cit., pag. 45. 

?? La formazione progressiva, cit., pag. 114. 
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che il Betti fa circa l’ uso polisenso della parola « volontà » e che il E 
Graziani ha riprodotto nel distinguere la volontà negoziale in volontà È 
attuale e volontà precettiva : è necessario — osserva egli infatti — 
«riprendere ancora una volta coscienza dell’ uso polisenso della 
parola volontà » ed aggiunge che occorre «rendersi conto della ; 
necessità, che dovrebbe essere ma purtroppo non è sempre presente, i 
di distinguere tra volontà in senso psicologico e volontà in senso 
giuridico », in quanto «questa, nel matrimonio canonico, presup- ; 

| pone sempre e assolutamente quella, ma non si riduce tota totaliter | 

ad essa», come, secondo lui, avrei mostrato di ritenere io allorchè 

ho affermato che «ciò che conta ed ha per se stesso giuridica rile- “I 

vanza è proprio e soltanto il contenuto psicologico, indipendente- | 

mente dalla dichiarazione che lo rende manifesto ». 
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Ora, qui vi sono parecchi equivoci e malintesi di carattere ter- 
minologico e di natura concettuale, e dunque, sostanziale, da chia- x 
rire e togliere di mezzo ; altrimenti si corre il rischio di restare irre- 2 
titi in una discussione senza via d' uscita, in una sorta di vana logo- So 
machia, che investe parole e concetti e mette capo ad un vicolo cieco. 
Per quanto mi riguarda, si vedrà come, eliminato ogni equivoco e 
malinteso, parlando di rilevanza del contenuto psicologico indipen- 
dentemente dalla dichiarazione che lo rende manifesto, io non ab- 
bia inteso affatto affermare, come ritiene il Dossetti, che la volontà E 
in senso psicologico assorbe e rende inutile la cosiddetta « volontà in 
senso giuridico » e dunque sopprimere ogni linea di distinzione tra 
P una e l’altra volontà, ma abbia inteso soltanto, come del resto x 
— ho già avuto occasione di far rilevare, ribadire una verità molto 
ovvia e che nessuno, nell’ambito dell’ordinamento matrimoniale E 
canonico, ha mai posta in discussione, cioè che, nel conflitto tra il 
contenuto psicologico e la dichiarazione che lo rende manifesto, 
prevale il primo, e dunque esso solo ha giuridica rilevanza. Voglio A 
anche ammettere che, spinto dalla manifesta evidenza di quest’ovvia 
yerità, io abbia usato, per renderla, con particolare vigore, un lin- 
guaggio ellittico e drastico, e dunque tale che poteva dare adito, come 
infatti è accaduto, ad erronee interpretazioni del mio pensiero. Ma 
il punto di partenza ed il punto d’arrivo, insomma P iter logico 
del ragionamento in cui si inseriva l'espressione che ha tratto. in 
inganno il Dossetti, non meno che il Graziani, cioè il contenuto 
psicologico aver rilevanza giuridiea indipendentemente dalla.dichia- 
razione che lo rende manifesto, era tale da far palese l'ovvia verità 
che con essa intendevo significare, al di là di ogni equivoco o malin- 
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teso. La mia linea di pensiero muoveva infatti dall’ ipotesi del con- 
flitto tra voluto e dichiarato ed arrivava al punto della risoluzione 
di questo conflitto. Il mio unico problema era costituito da que- 
sto conflitto, poiché trattavo della simulazione che lo genera, e 
del modo in cui esso viene risolto dal diritto canonico in tema di 
matrimonio. Ogni altro problema mi era estraneo, in particolare 
mi era estraneo il problema del rapporto tra interno volere ed esterna 
manifestazione al di fuori del caso in cui questo rapporto si 
pone, per cosi dire, su piede di guerra, cioó in termini di con- 
flitto. Con riferimento a questo caso, che era l'unico che inte- 
ressava il mio problema, che era quello della simulazione, parlando 
di rilevanza giuridica del contenuto psicologico indipendentemente 
dalla dichiarazione che lo rende manifesto, intendevo evidente- 
mente porre l’accento sulla prevalenza dell’ interno volere rispetto 
all’esterna manifestazione, senza sognarmi neppure lontanamente 
di dire, come mi fa dire il Graziani 89, che è sufficiente l’ « internus 
animi consensus », anche ove esso non venga obiettivato, o che, 
come mi fa dire il Dossetti 8!, la volontà in senso giuridico si riduce 
tota totaliter alla volontà in senso psicologico. Se il can. 1081, $ 1 
afferma che «matrimonium facit partium consensus .... legitime 
manifestatus », come avrei io mai potuto affermare la sufficienza 
di un consenso non obiettivato, cioè non «legitime manifestatus » ? 
Senza attentare in nessun modo all’esigenza della manifestazione 
posta dal citato canone, io mi ponevo sul piano del conflitto tra 
manifestazione ed «internus animi consensus» e, rifacendomi ai 
termini in cui questo conflitto è risolto dal can. 1086, osservavo 
che la dichiarazione non ha nel matrimonio canonico una propria 
efficacia operativa in antitesi col suo contenuto ma è questo che ha 
una propria efficacia operativa in antitesi con la dichiarazione che 
lo rende manifesto, e cosi, in conformità con lo spirito dell'ordina- 
mento canonico, quale si rivela, in tema di matrimonio, con piü 
viva immediatezza, nel can. 1086, risolvevo il problema della vo- 
lontà matrimoniale in diritto canonico, con particolare riguardo 
alla simulazione, in termini nettamente antitetici a quelli di chi, 
come il Betti, in definitiva, sposta l'asse del negozio giuridico dalla 
volontà alla dichiarazione quando afferma che essa ha efficacia ope- 
rativa in antitesi con il suo contenuto. 


$9 Op. cit., pag. 50. 
81 Op. cit., loc. cit. 
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Chiarito questo punto, che direttamente mi tocca, vediamo ora 


in che cosa consistono la volontà attuale e la volontà precettiva di 


cui parla il Graziani. Questi, sulle orme del Betti, al quale espressa- 
mente si richiama circa l’ uso polisenso della parola « volontà », alla 
distinzione, che considera non esatta, tra volontà della dichiarazione 
e volontà del contenuto della dichiarazione sostituisce l’altra tra dichia- 
razione come volizione e dichiarazione come disposizione, cioè tra la 
dichiarazione e il suo valore normativo, in quanto ritiene sia pleona- 
stica l’espressione « volontà della dichiarazione », o « volontà del- 
l'atto» o «volontà del comportamento », poichè «se volizione è azione, 
non vi sarà volontà dell’atto ma atto, non volontà della dichiarazione o 
del comportamento, ma dichiarazione o comportamento » : « l’atto non 
volontario — egli soggiunge — non è atto ma fatto » 82. Al che si 
può obiettare che lo stesso autore, cioè il Betti, al quale spesso il 
Graziani fa capo, non rinuncia all’espressione « volontà dell’atto », 
ammettendo che «alla forma, cioè all'atto, corrisponde concettual- 
mente una volontà dell’atto stesso, dovendo questo essere volon- 
tario : volontà della dichiarazione o del comportamento » 93 MA 
si puó osservare altresi che volontà della dichiarazione non significa 
soltanto volontarietà del comportamento, nel quale consiste la dichia- 
razione, ma significa anche, almeno secondo la maggior parte degli 
autori, volontà di porre in essere una dichiarazione negoziale o quanto 
meno la consapevolezza di tenere un comportamento che vale nel 
mondo giuridico come dichiarazione, non essendo sufficiente una 
apparenza della volontà della dichiarazione, anche se non 6 neces- 
saria la volontà, o la consapevolezza del determinato valore o signi- 
ficato di dichiarazione di quella data dichiarazione da emettere. In 
questo senso è il Cariota Ferrara, il quale osserva che, « dovendo il 
comportamento essere volontario, è da escludere che la manifesta- 
zione posta in essere volontariamente e con la consapevolezza del 
valore giuridico di manifestazione non sia pure voluta in quanto 
manifestazione » 84. L'esigenza di una volontà reale del valore di 
dichiarazione negoziale è più vivamente sentita nell'ordinamento ma- 
trimoniale canonico che non nel diritto civile, in quanto, mentre in 
questo operano le limitazioni che i principî della responsabilità e 


s2 Op. cit., pag. 49. 
33 Betti, cit. da Dossetti, op. cit., pag. 108. 
84 Il negozio giuridico nel diritto privato italiano, s. d., pag. 405 seg. 
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dell'affidamento portano a quello della volontà e che possono, nei 
casi concreti, far considerare irrilevante la mancanza della volontà 
o della consapevolezza del valore giuridico della dichiarazione, nel- 
lordinamento matrimoniale canonico codeste limitazioni sono let- 
tera morta ed incontrastato domina, contro il principio dell'ap- 
parenza, il principio della volontà reale. 

La sostituzione, operata dal Graziani, sulle orme del Betti, della 
volontà precettiva alla volontà del contenuto della dichiarazione 
postula l'adozione della teoria precettiva del negozio giuridico e 
pertanto in tanto puó essere accolta in quanto si accolga questa 
teoria. Anche ammesso che la concezione precettiva del negozio non 
implichi di per sé un rinnegamento della concezione volitiva e cioè 
l'adesione alla concezione dichiarazionista, come dice il Graziani 5, 
io ritengo che allo spirito dell'ordinamento matrimoniale canonico 
sia più conforme la cosiddetta teoria volitiva che non la cosiddetta 
teoria precettiva, e dunque sono contrario alla sostituzione della 
volontà precettiva alla volontà del contenuto della dichiarazione, 
con la quale volontà, intesa come volontà avente per oggetto il 
contenuto del negozio, si identifica quella che nel diritto matri- 
moniale canonico viene chiamata intentio sese obligandi, consistendo 
il contenuto del negozio matrimoniale canonico appunto in quelle 
tra obbligazioni che S. Agostino identificava in un triplice bonum : 
bonum sacramenti, bonum prolis, bonum fidei. 

Ma poiché per l'esistenza della volontà matrimoniale l'ordina- 
mento canonico non esige la presenza della intentio sese obligandi, 
cioè della volontà diretta a questo triplice bonum, in che consiste 
il contenuto del negozio matrimoniale, ma esige soltanto l'assenza di 
un positivo atto di volontà diretto ad escludere quel triplice bonum 
od anche uno solo di quei tre bona, ho già avuto occasione di osser- 
vare che il problema della volontà matrimoniale non si puó porre da 
un punto di vista positivo, cioè in relazione alla intentio sese obli- 
gandi, o volontà diretta al contenuto del negozio, ma si deve porre 
unicamente sotto un profilo negativo, cioè in relazione alla inten- 
tio sese non obligandi, o volontà diretta ad escludere ciò che costi- 
tuisce il contenuto del negozio. 

Mentre è certo che la intentio sese obligandi corrisponde alla 
volontà del contenuto della dichiarazione, é da escludere senza piü 


35 Op. cit., pag. 48. 
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che alla intentio contrahendi corrisponda la volontà della dichiara- 
zione, non fosse altro perché quando — anche qui, come per la 


intentio sese obligandi, prospettandosi sotto un aspetto negativo il 


| problema della volontà matrimoniale — si parla di mancanza della 
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intentio contrahendi o, come altri preferisce 8, di presenza di una 


intentio non contrahendi, ciò che viene in considerazione non è già 


la mancanza della volontarietà o della volontà o della consapevolezza 


della dichiarazione, cioè il problema di una dichiarazione matri- 


moniale meramente apparente, ma è invece soltanto il problema 
della divergenza, che viene denominata simulazione totale, tra la 
dichiarazione, che si presuppone come realmente voluta, e la vo- 
lontà diretta ad escludere il contenuto globale di essa dichiara- 
zione, cioè, secondo la formula del can. 1086, $ 2, « matrimonium 
ipsum». La intentio contrahendi non esprime la volontarietà, la 
volontà o la consapevolezza della dichiarazione, e dunque non cor- 
risponde ad esse o a quella che il Graziani chiama volontà attuale 
per intendere la volontà dell’atto, cioè della dichiarazione, ma espri- 
me invece, nè più nè meno che la intentio sese obligandi, la volontà 
diretta al contenuto della dichiarazione : « nam — osserva il Cap- 
pello 8? __ intentio vere contrahendi, in matrimonio, nequit sepa- 
rari ab intentione se obligandi, cum altera alteram necessario in- 
cludat ». Ne consegue che logicamente e psicologicamente é incon- 
cepibile l'ipotesi prospettata dal Cappello in questi termini: «si 
quis intendat contrahere at simul nolit se obligare »; non essendo 
concepibili queste due «contrariae intentiones », il problema della 
prevalenza dell’ una sull’altra. è del pari inconcepibile; tanto è 
vero che lo stesso autore che osserva : « quaenam praevaleat, dispi- 
ciendum ex verbis, ex agendi ratione atque ex adiunctis », con 
riferimento all’ ipotesi — nella quale egli e la comune dottrina cano- 
nistica, seguita dalla costante giurisprudenza, ravvisano la cosid- 
detta simulazione parziale — in cui si abbia la «intentio contra- 
hendi sed non sese obligandi », si affretta a rilevare; «quae tamen 
intentio — cioè appunto la intentio sese obligandi, non già contra- 
hendi, come, ritengo per un lapsus calami, egli sembra dire — revera 
non potest unquam separari ab intentione seria contrahendi » 88. 


se Giacchi, Il consenso nel matrimonio canonico cit., pag. 65. 
8? Op. cit., pag. 570, n. 593. 
88 Op. cit., pag. 571. 
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Non è sfuggito al Graziani 9 come non possa concepirsi una 
intentio contrahendi che non sia insieme intentio contrahendi obli- 
gationem, ovverosia intentio sese obligandi, e gli è sembrato che 
«P insoddisfazione in cui ci lasciano tali espressioni verbali, dove 
si riscontrerebbe un contrahere senza oggetto, sparisca se inter- 
pretiamo la formola ’ intentio contrahendi’ come (volontà della) 
dichiarazione, cui é necessariamente implicita (se è atto cosciente) 
l intenzione di porre in essere quella determinata entità percetti- 
bile come dichiarazione matrimoniale; e se interpretiamo la for- 
mula intentio sese obligandi come intento giuridico, ossia come vo- 
lontà di adesione all'ordinamento giuridico cui si rivolge la dichia- 
razione »: la sufficienza del consenso matrimoniale sarebbe data 
dalla cosiddetta intentio sese obligandi, intesa come dichiarazione 
non scissa dal suo valore normativo, per modo che il fenomeno 
della simulazione si verificherebbe quando avviene la scissione tra 
i due aspetti della volontà negoziale, cioè tra la volizione concreta 
e la volontà astratta (normativa), cioè tra la dichiarazione e il suo 
valore normativo ; scissione che avviene con la negazione (o modi- 
ficazione) del valore normativo della dichiarazione. 

Io resto fermo nella convinzione che i canonisti, parlando 
di intentio contrahendi, non abbiano inteso parlare di volontà della 
dichiarazione, implicante, come atto cosciente, l’ intenzione di porre 
in essere quella determinata entità percettibile come dichiarazione 
matrimoniale, ma, senza porsi affatto il problema della volontà 
della dichiarazione — problema che viene in considerazione in altra 
sede, al di fuori dell'ambito della simulazione vera e propria —, ab- 
biano inteso parlare di volontà diretta ad un fine, cioè ad un scopo 
pratico — questo significa canonisticamente la parola intentio — 
rappresentato dal contenuto globale del negozio matrimoniale. 
Orbene, se questo è — e non può essere altro — il significato della 
formula intentio contrahendi, appare evidente che la formula inten- 
tio sese obligandi rappresenta una categoria superflua, non avente 
aleuna propria, cioè autonoma, ragion d’essere, una volta che — non 
potendo logicamente e psicologicamente . concepirsi una intentio 
contrahendi che non sia imsieme intentio contrahendi obligationem, 
cioè intentio sese obligandi — essa è assorbita e resa inutile dalla 
intentio contrahendi. Pertanto, io credo che l insoddisfazione in 


8? Op. cit., pag. 88, 86. 
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cui indubbiamente ci lasciano espressioni verbali quali intentio 
contrahendi e intentio sese obligandi, che lascerebbero supporre una 
possibilità di scissione tra il contrahere ed il sese obligare, laddove 
si tratta evidentemente di cose inscindibili, sparisce, non già, come 
vuole il Graziani, attribuendo alla formula intentio contrahendi un 
significato che essa non puó avere e che comunque la dottrina e la 
giurisprudenza canonistica non hanno mai pensato di attribuirle, 
cioè il significato di volontà della dichiarazione, ma sopprimendo 
la categoria intentio sese obligandi, non solo inutile ma pericolosa, 
perché fonte di confusioni, equivoci e malintesi di carattere sostan- 
ziale. Soppressa la formula intentio sese obligandi, va da sè che tutto 
il posto da essa lasciato libero puó essere occupato dalla formula 
intentio contrahendi; e cosi potrei non trovare difficoltà ad am- 
mettere che essa possa assumere il significato che il Graziani dà alla 
intentio sese obligandi, cioè il significato di « volontà di adesione 
all’'ordinamento giuridico cui si rivolge la dichiarazione », quanto 


dire il significato che nel sacramento ha la intentio faciendi id quod 


facit Ecclesia. 

Eliminata, come inutile e perturbatrice, la formula intentio 
sese obligandi, è evidente che il fenomeno della simulazione non 
si potrà piü ravvisare, come vuole il Graziani, nella scissione, in- 
tesa, evidentemente, non come scomposizione, bensì come con- 
trapposizione, tra i due aspetti della volontà negoziale, cioè tra la 
volizione concreta e la volontà astratta (normativa), cioè tra la di- 
chiarazione e il suo valore normativo, nel senso di negazione (0 


` modificazione) del valore normativo della dichiarazione, ma si 


dovrà invece ravvisare, in piena conformità ai principî della teoria 
volitiva — dai quali, per quanti sforzi si facciano, non si può pre- 
scindere per risolvere qualsiasi problema relativo alla volontà matri- 
moniale —, nella difformità tra la dichiarazione, intesa non come 
volontà della dichiarazione, ma semplicemente come la intende il 
legislatore canonico nel primo paragrafo del can. 1086 (che, oltre 
tutto, è la sedes materiae del problema della simulazione, anche se 
di questa parola non vi sia traccia), cioè come « verba vel signa in 
celebrando matrimonio adhibita », cioè come mezzo di espressione 
della volontà matrimoniale, e | «internus animi consensus», di eui 
parla lo stesso canone. 

Codesta difformità esclude in ogni caso la intentio contrahen- 
di, intesa, ripeto, non come volontà della dichiarazione, ma come vo- 
lontà del contenuto della dichiarazione, sia che l’«internus animi 
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consensus », estrinsecantesi in un « positivus voluntatis actus », 
escluda « matrimonium ipsum », sia che escluda « omne ius ad coniu- 
galem actum, vel essentialem aliquam matrimonii proprietatem », 
secondo le ipotesi prospettate dal paragrafo secondo del canone 
citato. Ond’ è che, in definitiva, la sufficienza del consenso matri- 
moniale è data, non dalla intentio sese obligandi, come vuole il Gra- 
ziani, e neppure dalla intentio contrahendi, ma è data unicamente 
dall’assenza di questa difformità, presupponendo, beninteso, sia 
la conoscenza della identità del matrimonio e della controparte sia 
la volontarietà, attuale o almeno virtuale, della dichiarazione di 
volere contrarre matrimonio con la controparte. 


* 
x * 


E torniamo così, dopo aver discusso alcuni interessanti aspetti 
del problema della volontà matrimoniale, allo stesso punto da cui 
siamo partiti, cioè al problema della distinzione tra la cosiddetta 
simulatio totalis e la cosiddetta simulatio partialis. Dopo quanto 
abbiamo osservato fin qui, ormai ci appare con maggior evidenza 
la concettuale infondatezza. di codesta distinzione, almeno nei ter- 
mini in cui viene posta dalla dottrina canonistica, seguita dalla giu- 
risprudenza. Ed invero, se non ha senso parlare di intentio sese obli- 
gandi come di una categoria autonoma rispetto alla intentio con- 
trahendi per l’ovvia ragione che è inconcepibile una intentio, contra- 
hendi che non sia insieme intentio contrahendi obligationem, e dunque 
intentio sese obligandi, e se non esiste intentio contrahendi non solo 
nel caso in cui con positivo atto di volontà sia stato escluso « ma- 
trimonium ipsum », ma anche nei casi in cui, sempre con positivo 
atto di volontà, sia stato escluso lo «ius ad coniugalem actum » 
o «essentiàlem aliquam matrimonii proprietatem », che senso può 
mai avere parlare in quel caso di simulatio totalis ed in questi di 
simulatio partialis ? La tradizionale distinzione tra l’ una e l’altra 
specie di simulazione potrebbe anche essere conservata — così come 
si continua a parlare di consenso là dove si dovrebbe parlare di vo- 
lontà e si continua a designare come vizî del consenso matrimoniale 
anche i casi di mancanza di consenso, per non allontanarsi da for- 
me usuali di linguaggio, invalse in dottrina ed in giurisprudenza, 
ma giammai penetrate nella terminologia legislativa e codicistica, 
se si trattasse soltanto di innocue espressioni verbali e di una sterile 
questione terminologica. Ma qui si tratta di ben altro : si è preteso 
porre su un diverso piano concettuale la cosiddtta simulazione to- 
tale e la cosiddetta simulazione parziale, sdoppiando un concetto 
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che, come quello di simulazione, non puó non essere, per sua na- 
tura, unitario, e riuscendo cosi ad una falsa rappresentazione del 
fenomeno, simulatorio, che è tanta parte del problema della volontà 
matrimoniale nell'ordinamento canonico. 

Ho iniziato la presente trattazione riferendo quanto, circa 
la tradizionale dicotomia simulatio totalis-simulatio partialis, hanno 
scritto rispettivamente un rappresentante della dottrina canonistica 
ecclesiastica ed un rappresentante della dottrina canonistica laica, 
per mostrare come identica sia la linea di pensiero seguita, su questo 
argomento, dall una e dall’altra dottrina. Del pari identica la rap- 
presentazione del fenomeno simulatorio nei riguardi della cosiddetta 
simulazione parziale: lo Jemolo??, che nella cosiddetta simula- 
zione parziale ravvisa — a differenza che nella cosiddetta simulazione 
totale, nella quale soltanto si avrebbe vera e propria difformità tra 
volontà manifestata e volontà reale — « due atti positivi e contrari, 
in quanto il contraente vuole il matrimonio, ma non vuole già ció 
che ne forma la sostanza », è sullo stesso piano del p. Cappello ?!, 
il quale, pur osservando, come ho già avuto occasione di ricordare 
che «intentio vere contrahendi, in matrimonio, nequit separari ab 
intentione se obligandi, cum altera alteram necessario includat », 
e pur rilevando che la intentio non contrahendi si ha «non solum 
quando quis non vult revera contrahere, sed etiam quando intentio- 
nem contrahendi existimat se habere, at de facto verum consensum 
coniugalem non praestat, v. g. si positive excludat proprietatem 
essentialem matrimonii», in quanto «in tali casu intentio con- 
trahendi verum matrimonium abest», poiché «voluntas in aliam 
rem, a matrimonio diversam, fertur» — con i quali rilievi sembra 
siasi rinunciato alla distinzione tradizionale tra simulatio totalis e 
simulatio partialis e siasi adottato un concetto unitario di simula- 
Zione —, afferma, come tutta la dottrina e la giurisprudenza, che 
«si quis intendat contrahere at simul nolit se obligare, adsunt in 
casu duae contrariae intentiones » che « in easu adest revera du- 
plex actus voluntatis aut explicitus aut saltem implicitus, alter 
alterum excludens » e parla di «duo actus voluntatis, se invicem 
destruentes, alter explicitus alter implicitus », con la quale rap- 
presentazione del fenomeno simulatorio siamo ricondotti in seno 
alla fantomatica categoria costituita dalla cosiddetta simulatio par- 


90 I] matrimonio nel diritto canonico, cit., pag. 195. 
*1 Op. cit., pagg. 570, 571, 573, 576. 
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tialis, che sembrava si fosse voluta cancellare dal capitolo della 
volontà matrimoniale. Tanta è nel diritto della Chiesa la forza 
della tradizione, che così spesso grava come peso inerte sulla dot- 
trina e sulla giurisprudenza, da costringerle a non allontanarsi, costi 
quel che costi, non soltanto da forme verbali entrate nel linguaggio 
comune ma tecnicamente improprie, ma persino da figure concettuali 
che, come quella della cosiddetta simulatio partialis, rientrano tra i 
vecchi arnesi del bizantinismo dogmatico canonistico e teologico- 
morale e, lungi dall’essere aderenti alla realtà psicologica e pratica, 
e dunque dall’essere atte a rendere ragione dell’essenza e della por- 
tata dei fenomeni che si tratta di spiegare, generano confusioni, 
equivoci e malintesi sull’ una e sull’altra. 

Sulla linea di pensiero seguita anche dalla recentissima dot- 
trina canonistica per rappresentare il fenomeno della cosiddetta 
simulazione parziale, corre la giurisprudenza rotale meno recente : 
esempio tipico, tra tanti che se ne potrebbero addurre, è quello 
offerto da una sentenza coram Many del 21 gennaio 1911, la quale, 
diffondendosi più di altre sull’argomento, dopo aver ribadito la 
distinzione tra simulatio totalis e simulatio partialis ed averla ad un 
tempo respinta osservando che, nel caso di simulazione parziale il 
nubente «profecto reiicit ipsum contractum, cum contractus nec 
esse nec, concipi queat sine obligationibus eius substantialibus », 
soggiunge, manifestamente contraddicendosi, che in questo caso il 
nubente « vult et non vult contractum, vult, quia, ex hypothesi, 
illum celebrat; non vult, quia reiicit eius substantiam ; qui duo actus 
contradictorii sese mutuo elidunt et proinde matrimonium nullum 
est »??, Sul fenomeno del neutralizzamento, o elisione che chiamar 
si voglia, di due atti di volontà contraddittorî, che si verifiche- 
rebbe in caso di simulazione parziale, continuano a porre l’accento 
anche sentenze più recenti. Cosi ci accade di leggere, ad esempio : 
in una Colocen. cor. Wynen del 25 luglio 1935 ?? che «specialis actus 
voluntatis indissolubilitati matrimonii contrarius generalem inten- 
tionem ineundi matrimonium destruit »; in una sentenza cor. Heard 
del 10 aprile 1937 ?* che «si praeter generalem intentionem matri- 
monium contrahendi, altera habeatur intentio, positivo voluntatis 
actu elicita, qua unum ex bonis matrimonii excluditur, iam duplex 


?? S. R. Rotae decisiones, vol. III, pag. 16 segg. 
** S. R. Rotae decisiones, vol. XXVII, pag. 477. 
** S. R. Rotae decisiones, vol. XXIX, pag. 281. 
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habebitur actus voluntatis, generalis matrimonium contrahendi et 
specificus elementum essentiale e consensu excludendi, qui illum 
necessario destruit, cum generi per speciem derogetur »; in una 
sentenza cor. Wynen del 3 luglio 1937 95 che, se i contraenti, « ante- 
quam eliciant consensum matrimonialem, inter se pactum ineunt, 
cuius obiectum est contra substantiam matrimonii, tune habentur 


. duo actus intentionaliter et realiter distineti: pravum scil. pactum 


atque consensus matrimonialis, qui tamen bini actus in sensu com- 
posito ponuntur, unde sequitur consensum pravo pacto inelucta- 
biliter vitiari, ex necessitate quasi biologica .... quia suscepta prava 
obligatio de exclusione iurium matrimonialium et traditio eorum- 
dem iurium simul stare non possunt»; in una Romana cor. Jana- 
sik del 14 dicembre 1939 % che «contrahens positive vult quidem 
matrimonium, insimul ac positive illud non vult, obligationem ex- 
eludens, ita ut duo voluntatis actus contrarii se elidant, vel potius 
ut actus posterior, utpote specificus, destruat priorem genericum, 
in vim XXIV regulae iuris in 6°: « Generi per speciem derogatur » ; 
in una Jasen. cor. Wynen del 31 ottobre 1940 97, che «impossibile 
est tradere ius et suscipere obligationem relativam, quae perti- 
nent ad essentiam consensum matrimonialis, et simul denegare 
idem ius et reiicere istam obligationem, id quod fit in exclusione 
boni prolis » e che, pertanto, necessario in tali casu actus voluntatis 
specifieus destruit actum magis generalem, iuxta notum effatum : 
«generi per speciem derogatur », et sic matrimonium non consti- 
tuitur ». Ma ci è accaduto anche di rilevare che nei più recenti vo- 
lumi della giurisprudenza rotale non si incontrano più sentenze che 
facciano capo a questa regula juris del Liber Seatus ed al fenomeno 
del neutralizzamento o dell’elisione di due atti di volontà contrad- 
dittorî, rispetto alla cosiddetta simulazione parziale, pur restando 
ogni sentenza saldamente ancorata a questa categoria, € dunque alla 
distinzione tra simulatio totalis e simulatio partialis, come rende so- 
lenne testimonianza quanto, a proposito di questa distinzione, si 
legge in una sentenza pubblieata in uno dei più recenti volumi della 
giurisprudenza rotale, quasi « suggel che sganni » chi, come me, avesse 
creduto, dopo la lettura della « tabula rerum» e dell’ «index con- 


95 Ibid., pag. 487. 
s6 S, R. Rotae decisiones, vol. XXXI, pag. 604. 
97 S. R. Rotae decisiones, vol. XXXII, pag. 752. 
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clusionum et rerum notabilium » di quel volume — nei quali per la 
prima volta non accade di leggere l'espressione simulatio partialis EL 
che la distinzione tra simulatio totalis e simulatio partialis abbia 
ormai fatto il suo tempo e non sia ormai che un ricordo nella 
giurisprudenza rotale: «iure merito — ecco in quali drastici ter- 
mini la ribadisce quella sentenza — distingui simulationem in tota- 
lem et partialem in propatulo est » 98. 

Ho già avuto occasione di ricordare la posizione critica da me 
assunta, qualche anno fa, rispetto alla distinzione tra simulazione 
totale e simulazione parziale, comunemente adottata in dottrina ed 
in giurisprudenza, nell'ambito del fenomeno simulatorio. Orbene, la 
ragione che mi ha indotto a respingere questa distinzione è stata 
appunto la inadeguata rappresentazione che del fenomeno simula- 
torio si è preteso dare, in tema di cosiddetta simulazione parziale, 
facendo capo al neutralizzamento o elisione di due positivi atti di 
volontà tra loro contraddittorî. Anch’io, or sono oltre vent'anni, 
aderendo alla commuuis opinio dottrinale e giurisprudenziale, cre-. 
detti di spiegare la cosiddetta simulazione parziale — la quale, pe- 
raltro, fin d'allora non aveva mancato di lasciarmi un senso di in- 
soddisfazione, tanto che non esitai ad osservare che la simulazione 
nel matrimonio puó essere considerata soltanto come assoluta — col 
neutralizzamento di due atti di volontà contraddittori??, Ma già 
da qualche anno ho preso posizione contro di esso, ponendo l’ac- 
cento sulla inconcepibilità di un consenso neutralizzato o contrad- 
dittorio, che l'esigenza di determinare il concetto di un' incongrua 
ed assurda figura come la simulazione parziale mi aveva indotto a 
tirare in campo, sulle orme della comune dottrina e giurisprudenza, 
e ripudiando altresì la tesi, messa innanzi da alcuni civilisti, se- 
condo la quale nella riserva mentale e nella simulazione vi sarebbero 
due dichiarazioni, una positiva, l'altra negativa, che si neutraliz- 
zano e, ľ una sottraendo il contenuto dell'altra, dànno per risultato 
zero, tesi che, sul piano della volontà, trovava riscontro nella dot- 
trina e nella giurisprudenza canonica, entrambe saldamente anco- 
rate, in tema di simulazione cosiddetta parziale, al concetto di 
neutralizzazione o elisione di due positivi e contraddittori atti di 
volontà 1%, E sulla mia stessa linea di pensiero, nettamente contra- 


98 S. R. Rotae decisiones, vol. XXXVIII , pag. 131. 
?9 Cfr. il mio articolo Intentio e conditio, cit. 


100 Cfr. le mie Note per uno studio sulla simulazione, cit., pag. 294 segg. 
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ria sia alla tesi civilistica del conflitto e neutralizzamento di due di- 


chiarazioni sia alla tesi canonistica del conflitto e neutralizzamento 
di due atti di volontà, si è messo il Graziani, allorchè ha rilevato, 


quanto alla prima, che «non si tratta di due dichiarazioni che si 


annullano, ma di due dichiarazioni che coesistono e si combinano », 
e quanto alla seconda, che «la coesistenza di due volizioni opposte 
appare una vera e propria mostruosità psicologica, addirittura in- 
concepibile, giacchè volere e non volere, volere e pentére, ' insiem 
non poussi ? » 101, 

Ma, pur mettendosi sulla stessa linea di pensiero da me seguita, 
quanto al rigetto della tesi della neutralizzazione, sia nel campo 
della dichiarazione sia in quello della volizione, il Graziani segue 
un ordine di idee diverso dal mio per quanto riguarda la distinzione 
di due atti di volontà nel fenomeno simulatorio. 

Dopo aver precisato che di elisione, o neutralizzazione che 
chiamar si voglia, di due atti positivi di volontà concomitanti e 
contraddittorî la dottrina e la giurisprudenza canonica non avrebbero 
parlato se non avessero considerato entrambi questi atti come reali 


 ontologicamente e come giuridicamente rilevanti, e dopo aver mo- 


strato che in effetti cosi li hanno considerati autori e giudicati, 
io facevo rilevare che proprio in questo consiste il grosso abbaglio 
degli uni e degli altri, cioè nell'aver considerato come reale la 
volontà diretta a porre in essere il matrimonio, al pari della volontà 
diretta a svuotarlo del suo contenuto o a modificarlo nel suo con- 
tenuto essenziale, laddove è evidente che quando vi è questa volontà, 
cioè questa intentio contra matrimonii substantiam, non c’ è posto 
per la volontà diretta al matrimonio, nel senso che la presenza della 
intentio contra matrimonii substantiam fa sì che la volontà, fatta 
palese nella dichiarazione di contrarre matrimonio, non al negozio 
matrimoniale elevato da Cristo alla dignità di sacramente sia di- 
retta, ma ad un negozio toto coelo diverso, ad un negozio che, 
per essere stato privato dalla volontà del nubente di uno o di tutti 
quegli elementi che integrano l’essenza del matrimonio, di questo 
usurpa il nome, senza averne la sostanza, e dunque senza poter costi- 
tuire il presupposto del sacramento 102, 

Per contro, il Graziani ritiene che « laver distinto i due atti 


101 Op. cit., pag. 163. 
102 Cfr. le mie Note per uno studio sulla simulazione, cit., loc. cit. 
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di volontà nel fenomeno simulatorio non è un abbaglio» e che 
«l'errore consiste nell’averne supposta la coesistenza e quindi la 
mutua elisione quasi che i due atti volitivi fossero forze fisiche in 
contrasto », mentre la verità è che «non si tratta di due volizioni 
che si annullano, ma bensì di due volizioni che si combinano, ne] 
modo in cui possono combinarsi le volizioni, e cioè non coesisten: 
do, ma subordinandosi l una all'altra ; così come avviene in una 
serie di atti cospiranti tutti ad un unico intento » 102 

Ora, l'atteggiamento assunto dal Graziani rispetto ai due atti 
di volontà, che la comune dottrina canonistica, seguita dall' unanime 


giurisprudenza, vede nel fenomeno della cosiddetta simulazione par- 
ziale, trova la sua spiegazione nel fatto che egli, come s'é& visto, 
considera la intentio contrahendi, che autori e giudicati vedono in 
conflitto, nella cosiddetta simulazione parziale, con l'atto positivo 
di volontà contra matrimonii substantiam, come identica alla volontà 
dell'atto, cioè della dichiarazione 1%, e ravvisa il fenomeno simu- 
latorio nella scissione tra i due aspetti della volontà negoziale che 
egli chiama rispettivamente volontà attuale e volontà precettiva. 
Solo considerando la intentio contrahendi come volontà della di- 
chiarazione, si potrebbe parlare di combinazione di due volizioni, 
e dunque non considerare un abbaglio l'aver distinto i due atti di 
volontà nel fenomeno simulatorio. Ma la verità è che scrittori e 
sentenze considerano la intentio contrahendi non già come volontà 
della dichiarazione, bensi come volontà diretta a porre in essere il 
matrimonio, cioó come volontà diretta al contenuto della dichiara- 
zione — il che ammette lo stesso Graziani allorché, con riferimento 
alla tesi della neutralizzazione, osserva che «in tal modo, per con- 
figurare il fenomeno simulatorio, si pensa a un conflitto di due 
opposti atti di volontà sese invicem elidentes, V uno inteso a porre 
in essere il negozio, l'altro a vuotarlo del suo contenuto o a modifi- 
carlo nel suo contenuto essenziale » 19° — e la intentio contrahendi 
così intesa considerano non già come meramente apparente, bensì 
come reale ed effettiva. Ed in ciò consiste appunto il grosso abba- 
glio della dottrina e della giurisprudenza, giacchè non si può dubi- 
tare che, di fronte ad un positivo atto di volontà contra matrimonii 
substantiam, cioé diretto ad escludere o, il che é sostanzialmente 


103 Op. cit., pag. 164. 
194 Op. cit., pag. 49. 
195 Op. cit., pag. 168. 
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lo stesso, a modificare il contenuto essenziale del negozio, il concetto 
di simulazione non solo non consente di ravvisare nella intentio 
contrahendi, intesa, come in dottrina ed in giurisprudenza viene 
intesa, quale volontà diretta a porre in -essere il matrimonio, una 
volontà reale ed effettiva, ma non consente neppure di parlare di 
una intentio contrahendi, in quanto postula la volontà di simulare, 
rispetto alla quale la dichiarazione di contrarre matrimonio non puó 
essere considerata altrimenti che come atto di esecuzione. Il qua- 
dro del fenomeno simulatorio non muta secondo che lo si consideri 
in relazione alla cosiddetta simulazione totale o in relazione alla 
cosiddetta simulazione parziale, giacché il positivo atto di volontà 
diretto ad escludere o «matrimonium ipsum», o «omne ius ad 
coniugalem actum», o «essentialem aliquam matrimonii proprie- 
tatem », se implica la voluntas simulandi, esclude che la dichiara- 
zione di contrarre matrimonio possa significare altro che atto di ese- 
cuzione di essa volontà di simulare. 

Ecco perchè io sono arrivato a questa conclusione — già pe- 
raltro contenuta, almeno 4n nuce, nella mia affermazione, che risale 
a oltre venti anni fa e che il Dossetti non ha esitato a condivide- 
re 1% : non potersi concepire, nell'ordinamento matrimoniale cano- 
nico, altra simulazione all’ infuori di quella assoluta — : la cosiddetta 
simulatio partialis essere assorbita e resa inutile dalla cosiddetta 
simulatio totalis, la quale ben potrebbe chiamarsi simulazione fout 
court, cioè senza aggettivi che la qualifichino, essendo pleonastico 
laggettivo totalis, al pari dell'aggettivo «assoluta», poichè, in te- 
ma di matrimonio canonico, la simulazione o è totale ed assoluta 
o non è simulazione. Conclusione, questa, alla quale ha aderito anche 
il Graziani osservando che «la cosiddetta simulazione parziale, im- 
plicando — se è vera simulazione — la conoscenza della qualità 
essenziale dell’elemento escluso, si risolve nella simulazione totale, 
anche qualora la volontà del simulante si sia atteggiata alla guisa 
delle singole fattispecie legali configurate nel can. 1086, $ 2, cioè 
a) exclusio omnis iuris ad coniugalem actum ; b) ezclusio indissolubili- 
tatis matrimonii ; c) euclusio unitatis matrimonii » 107, E non può non 
destare meraviglia il fatto che il Giacchi, pur rilevando che, nel caso 
della cosiddetta simulazione parziale, «il soggetto vuole fare un 


106 La violenza cit., pag. 16, nota 2. 
107 Op. cit., pag. 172. 
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matrimonio riducendolo ad uno schema diverso da quello propo- 
sto dalla Chiesa», per modo che «si ha sempre mancanza di corri- 
spondenza tra la volontà matrimoniale del soggetto e quella del- 
l'ordinamento giuridico canonico » 198, possa ancora distinguere, an- 
corato alla tradizionale dottrina canonistica ed alla costante giuri- 
sprudenza ecclesiastica, una simulazione totale da una simulazione 
parziale, ed affermare che «le due forme di simulazione sono assai 
diverse tra loro, soprattutto per la ragione essenziale che nella simu- 
lazione totale manca la volontà di compiere il matrimonio mentre 
nella simulazione parziale, tale volontà c’ è anche se essa è tale 
da essere, per dir così, contraddittoria con se stessa e finire, cioè, 
in altro modo, per mancare come vera e propria volontà matrimo- 
niale » 109, Nè si dica, come fa il Giacchi 1°, per spiegare e giustifi- 
care l’esistenza della figura della simulazione parziale come cate- 
goria autonoma rispetto a quella della simulazione totale, che gli 
aspetti dell’ istituto matrimoniale, a cui si riferisce il positivo atto 
di volontà diretto ad escludere « omne ius ad coniugalem actum » 
o «essentialem aliquam matrimonii proprietatem », «non identifi- 
cano il matrimonio come negozio ». Ed invero, come si può dubitare 
che sia lo ius ad coniugalem actum sia la indissolubilitas sia V uni- 
tas costituiscono gli elementi essenziali del negozio matrimoniale e 
dunque elementi tali da identificare questo negozio, nel senso che 
chi esclude anche uno soltanto di essi non può volere questo nego- 
zio, ma vuole un negozio che non trova riscontro nell’ordinamento 
canonico ? Se poi fosse vero quanto arriva ad affermare il Giacchi, 
cioè che « nella simulazione parziale il soggetto non pone in essere 
una finzione », in quanto egli «non soltanto non esclude il conte- 
nuto e gli effetti della manifestazione ma può essere benissimo che 
egli li voglia, almeno in generale e, per esempio nei limitati con- 
fini segnati dal can. 1082, $ 1»!!!, ebbene, come si potrebbe al- 
lora parlare di simulazione, sia pure parziale, negando che essa im- 
plichi una finzione, cioè un consensus fictus? E come sarebbe con- 
cepibile una volontà del contenuto della manifestazione, sia pure 
nei limitati confini segnati dal can. 1082, $ 1, nel soggetto che 
esclude «omne ius ad coniugalem actum» o « essentialem aliquam 


108 Op. cit. pag. 70. 
109 Op. cit., pagg. 63, 66 segg. 
110 Op. cit., pag. 66, nota 18. 
111 Op. cit., pag. 66. 
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matrimonii proprietatem ? Come si può essere d'accordo col Giac- 
chi quando egli arriva ad affermare che in questo soggetto si 
ritrova «un minimo di volontà matrimoniale, ed in molti casi non 
forse nella misura più ridotta » !!? ? 

Queste ed altrettali affermazioni conducono fatalmente ad un 
radicale travisamento del fenomeno simulatorio. Così è accaduto 
che un canonista spagnolo, il quale qui come altrove ha subito 
l’ influenza di alcune idee messe innanzi con marcata convinzione 
dal Giacchi, dopo aver, come questi, osservato che «en la simula- 
ción parcial, el contrayente quiere efectivamente contraer matri- 
monio, peró deformando, a su arbitrio, el esquema propuesto por el 
ordenamiento jurídico de la Iglesia», ed aver fatto capo, in con- 
formità alla communis opinio dottrinale e giurisprudenziale, ai due 
atti di volontà contrari che « mutuamente se eliminan », arriva a 
porre una questione che nel quadro del fenomeno simulatorio non 
ha alcuna consistenza e ragion d'essere, cioè se, nel caso della 
cosiddetta simulazione parziale, «se trata de una falta total de con- 
sentimiento, o bien solamente de un defecto parcial del mismo ; es 
decir, si la simulación parcial supone un consentimiento absolu- 
tamente deficiente, o ta sólo relativamente defectuoso », questione 
che l’autore risolve in questo secondo senso 11, Ora, è evidente 
che — a parte questa soluzione manifestamente insostenibile, pe- 
raltro dovuta alla infondata distinzione tra simulazione totale e 
simulazione parziale — l’aver semplicemente proposto un simile 
problema sta a dimostrare che non si è colta l’essenza del fenomeno 
simulatorio nell’ordinamento matrimoniale canonico, fenomeno che, 
come non consente che si possa distinguere tra simulazione totale e 
simulazione parziale, e postula un concetto unitario di simulazione, 
così esclude che si possa distinguere tra difetto totale e difetto 
parziale di consenso, tra consenso assolutamente e consenso relativa- 
mente mancante, poichè è ovviamente insito nel concetto di simu- 
lazione il totale ed assoluto difetto di volontà matrimoniale nel si- 
mulante, sia che egli abbia escluso «matrimonium ipsum » sia che 
abbia escluso «omne ius ad coniugalem actum vel essentialem ali- 
quam matrimonii proprietatem ». 

Sebbene le dispute dottrinali trovino sempre scarsissima eco 


112 Op. cit., pag. 67. 
113 Mans Puigarnau, El consentimiento matrimonial, cit., pag. 141 segg. 
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nella giurisprudenza rotale, la quale ha, com’ è noto, la caratteri- 
stica di essere costituita da massime consolidate, da uno tus recep- 
tum per lo più formato da concetti, schemi, categorie, distinzioni, 
posizioni, insomma, tradizionali, sovente riprodotte, di sentenza in 
sentenza, non pure senza ‘alcun sostanziale mutamento ma persino 
con le stesse parole, tuttavia, in questi ultimi tempi, il fin de 
non recevoir della Rota romana, rispetto a talune posizioni più de- 
cisamente critiche assunte dalla più recente dottrina canonistica, 
soprattutto laica, in tema di consenso matrimoniale, non è stato 
spinto fino al punto da rivelare la più completa sordità anche 
quando, com’ è accaduto nei confronti della configurazione tradi- 
zionale della cosiddetta simulazione parziale come elisione o neutra- 
lizzazione di due atti di volontà contraddittorî, la linea di pensiero 
tradizionalmente seguita in dottrina ed in giurisprudenza sembrava 
in modo più palese offrire il fianco alla critica. Così è avvenuto che, 
mentre già da qualche anno la giurisprudenza rotale, pur restando 
tenacemente ancorata alla distinzione tra simulazione totale e simu- 
lazione parziale, ribadita, come ho già notato, anche in uno dei più 
recenti volumi di questa giurisprudenza, sembrava non far più buon 
viso alla più volte menzionata configurazione della cosiddetta simula- 
zione parziale, non fosse altro perchè da qualche anno non parlava 
più del conflitto di due opposti atti di volontà «mutuo sese elidentes », 
in qualche sentenza più recente si è manifestato un diverso orien- 
tamento : all’ idea dell'elisione o neutralizzazione di due atti di 
volontà contrari è stata sostituita l'idea della prevalenza del posi- 
tivo atto di volontà diretto contra matrimonii substantiam sulla 
volontà generale di contrarre il matrimonio ; così si è parlato di 
«actus tali absoluta et firma voluntate elicitus, ut contra generalem 
voluntatem matrimonium contrahendi praevaleat » 14, di « volun- 
tas absoluta et praevalens » 45, di « voluntas insuperabilis seu prae- 
valens » 46, per significare che il positivus voluntatis actus di cui 
parla il can. 1086, $ 2, «etsi de facto condicio non sit, quia neque 
formam neque substantiam condicionis induit, voluntate tamen eli- 
citur ita disposita ut, si opus esset, vera condicio fieret » !!7, poiché 


114 Romana, coram Staffa, 29 luglio 1949, in Ephem. iur. can., 1951, pag. 366. 
115 Ebroicen., coram Staffa, 5 agosto 1949, in Ephem. iur. can., 1950, pag. 576 segg. 


11° Sentenza 20 aprile 1951, coram Staffa; cfr. anche Bugellen., coram Staffa, 
9 agosto 1951. 
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il positivus voluntatis actus contra matrimonii substantiam in tanto 
rende nullo il matrimonio in quanto « vim condicionis habet, id 
est eum voluntati contrahendi verum matrimonium praevalet » !!8 ; 
in altri termini, il concetto di prevalenza implica quello di condi- 
zione, nel senso che « quamvis simplex actus positivus voluntatis a 
conditione differat, quia formam conditionis non induat, vim ta- 
men habet et effectum conditionis», in quanto «aut actus iste 
positivus in consensum matrimonialem ingreditur, vel non: si con- 
sensum ingreditur, vim habet conditionis ; si consensum non ingre- 
ditur, eiusdem validitati non obest » !!? ; ed a sua volta il concetto 
di condizione, implicito in quello di prevalenza, postula il concetto 
di limitazione del consenso matrimoniale: «consensus — si legge 
infatti in una Clevelanden. coram Staffa del 9 aprile 1954 120 
positive limitatur quoties contrahens, coram se habens duo obiecta : 
i. e. matrimonium verum seu in sua substantia perfectum, et ma- 
trimonium in sua substantia vitiatum, prius absolute reicit, ita ut 
alterum praevaluerit ». È da rilevare che l'estensore delle sentenze 
sopra richiamate, in sede dottrinale, mentre a piü riprese ha ribadito 
che il concetto della limitazione del consenso insita nella condizione 
contra matrimonii substantiam, affermando che questa condizione 
«semper ae necessario consensum ab intrinseco limitat » e che «li- 
mitatio consensus idem est ac conditio», per quanto riguarda il 
concetto di prevalenza, non ha più parlato di prevalenza del posi- 
tivo atto di volontà contra matrimonii substantiam sulla volontà 
generale di contrarre il matrimonio, ma ha parlato di «causa quae 
in aestimatione contrahentis gravior sit causa contrahendi verum 
matrimonium », osservando che quando si ha questa prevalenza, 
il positivo atto di volontà assurge a conditio, sia essa « mente reten- 
ta» sia «externe manifestata », la quale fa si che dei due oggetti 
diversi, anzi tra loro contrari, che essa presuppane « coram volun- 
tate contrahentis », cioè «matrimonium in sua substantia vitia- 
tum quod contrahens absolute vult, et matrimonium verum seu 
in sua substantia perfectum quod contrahens nolit », prevalga il 
primo e si sostituisca all’altro 22 


118 Sentenza, 20 aprile 1951, cit. 

119 Bugellen., cit. 

120 In Ephem. iur. can., 1954, pag. 279. 

131 Staffa, De conditione contra matrimonii substantiam, cit., pagg. 51, 44. 
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Ora, io ritengo che, se si vuole adeguatamente rappresentare il 
fenomeno simulatorio, non si possa far capo al concetto di limi- 
tazione del consenso o di consenso limitato, in caso di intentio 
o conditio contra matrimonii substantiam, così come in questo caso 
non si può parlare di parziale difetto di consenso o di consenso rela- 
tivamente mancante, tutte figure ed espressioni, codeste, che sono 
una diretta filiazione dell’assurda figura ed espressione simulatio 
partialis, che tuttavia la dottrina e la giurisprudenza si ostinano a 
non cancellare dal capitolo della simulazione del consenso matri- 
moniale. Non si può parlare, infatti, di consenso limitato, così 
come non si può parlare di parziale difetto di consenso o di consen- 
so relativamente mancante, per le medesime ragioni per le quali non 
si può parlare, in tema di intentio o conditio contra matrimonii 
substantiam, di simulazione parziale, e che abbiamo ampiamente 
spiegato e non è qui il caso di ripetere. In tema di simulazione, 
non si può trattare che di esclusione del consenso, sia che sia stato 
escluso «matrimonium ipsum», sia che sia stato escluso «omne 
ius ad coniugalem actum vel essentialem aliquam matrimonii pro- 
prietatem », poichè nell’ un caso e nell’altro non si può parlare 
di consenso matrimoniale. Del resto, lo stesso Staffa, il quale con 
riferimento alla conditio parla di limitazione del consenso, respinge 
poi questo concetto allorchè, dopo aver affermato che la condi- 
tio contra matrimonii substantiam presuppone due oggetti contrarî 
«coram voluntate contrahentis », cioè «matrimonium integrum in 
sua substantia, et matrimonium in sua substantia mutatum », 
osserva che «conditio tune tantum habetur cum voluntas absolute 
fertur in secuudum obiectum et consequenter primum omnino rei- 
cit», in quanto, non potendo coesistere due oggetti sostanzialmen- 
te diversi nella volontà, questa, dirigendosi all’ uno, «necessario 
respuit alterum » 22, Il che implica evidentemente il concetto di 
esclusione, non di limitazione, del consenso matrimoniale, come 
osservava il Sanchez — al quale dunque non si può far capo per 
sostenere il concetto di limitazione —, con riferimento alla conditio 


contra bonum prolis ma attribuendo evidentemente valore generale 


al suo rilievo: «contractus matrimonialis celebratus sub expressa 
conditione, ne teneantur contrahentes sibi debitum reddere, est nul- 
lus ea sola ratione, quia totaliter excluditur ex vi contractus con- 


132 Op. cit., pag. 48 seg. 


s 


È io credo — contrariamente a quanto avevo ritenuto qualche anno 


IU 


ATRIMONIO ETC. 


sensus implicitus in copulam » !?3, Ond' è che, ad evitare confusioni, 
equivoci e malintesi, cosi facili nella materia che stiamo trattando, 


addietro 128 . che non sia il caso di tirare in campo la figura 
della simulazione relativa, da sostituire a quella della cosiddetta 
simulazione parziale, per rappresentare il fenomeno simulatorio che 
si verifica in caso di intentio e conditio contra matrimonii substan- 


tiam, ma sia necessario parlare, in relazione a questo fenomeno, 


come rispetto a quello della cosiddetta simulazione totale o assoluta, 
di simulazione puramente e semplicemente, senza aggettivazioni di 
sorta che comunque la qualifichino. Ed invero, per quanto non si 
possa dubitare che la figura della simulazione relativa, da me adot- 


tata qualche anno fa, sia più idonea ed adeguata di quella della co- 


siddetta simulazione parziale per rappresentare il fenomeno simu- 
latorio in caso di intentio e conditio contra matrimonii substantiam, 
tuttavia non si può negare che — e sciolgo così in senso negativo 
la riserva che allora facevo circa la possibilità di far capo qui alla 
figura della simulazione relativa — questa figura non può qui tro- 
vare applicazione non soltanto perché, come allora rilevavo, mentre 
nella simulazione relativa, civilisticamente intesa, in ordine ad alcuni 
tipi di negozi, è nullo il negozio simulato ma è considerato valido 
quello dissimulato se in quello simulato sono contenuti tutti gli 
elementi, sostanziali e formali, necessarî e sufficienti per l’esistenza 


- di quello dissimulato, nell’ ipotesi di intentio contra matrimonii sub- 


stantiam anche il negozio dissimulato, cioè quel tipo anomalo di 
matrimonio, insomma quel negozio atipico, che é realmente voluto, 
è da considerare come giuridicamente inesistente, non soltanto per- 
ché, come con altre parole ha poi osservato il Graziani, «allorché si 
tratta di negozi che hanno — come il matrimonio — una causa cosi 
tipiea da escludere l'esistenza di tipi negoziali contigui o affini, non 


è possibile configurare l'ipotesi della simulazione relativa #5, ma 
anche e soprattutto perché la volontà di simulare, che é il presuppo- 


sto e la condizione sine qua non del fenomeno simulatorio, non con- 
sente che la volontà del simulante possa essere diretta ad altro se 
non, come ha osservato il Graziani, a « fare apparire come status 


123 De sancto matrimonii sacramento, lib. II, disp. XXVIII, n. 3. 
124 Intentio e conditio, cit. 
125 Op. cit., pag. 170. 
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matrimoniale una illecita relazione intersessuale », per modo che «la 
situazione finale che il simulante si è prospettato non è il rapporto 
obbligatorio nascente dal negozio» — e dunque è da escludere nel 
soggetto quella « volontà di obbligarsi nei limiti di quell’arbitrario 
negozio che esso ha configurato », della quale poco prima il Graziani 
aveva parlato per ammettere la possibilità nel matrimonio di una simu- 
lazione che si atteggi alla guisa della simulazione relativa —, ma è 
«una situazione idonea, per la sua falsa apparenza, a produrre gli ef- 
fetti indiretti del negozio, in funzione di altri rapporti della vita 
sociale » 1%, Ma, a parte queste considerazioni che inducono a can- 
cellare dal capitolo della simulazione in materia matrimoniale anche 
la figura della simulazione relativa, questa figura è senz’altro da 
respingere, come quella che potrebbe indurre a ritenere che in tema 
di intentio o conditio contra matrimonii substantiam si possa parlare 
di difetto parziale di consenso, di consenso relativamente mancan- 
te, di limitazione di consenso o di consenso limitato : figure con- 
cettuali ed espressioni, queste, più o meno tra loro fungibili, che 
debbono considerarsi del tutto estranee all’ambito del fenomeno si- 
mulatorio, anzi addirittura incompatibili con l’essenza di questo 
fenomeno. 

Per quanto riguarda il concetto di prevalenza, è evidente che 
qui si ripresenta sotto altro aspetto lo stesso problema al quale 
dà luogo la rappresentazione, che ho già dimostrato inaccettabile, 
del fenomeno simulatorio, in tema di intentio e conditio contra 
matrimonii substantiam, come conflitto e neutralizzazione o elisione 
di due atti di volontà contrastanti: come cioé possa concepirsi, 
in presenza della volontà di simulare, che, giova ripeterlo, costitui- 
sce il presupposto per il verificarsi di quel fenomeno, una volontà 
diretta a porre in essere il negozio matrimoniale in contrapposizione 
ad una volontà diretta ad escludere « omne ius ad coniugalem actum 
vel essentialem aliquam matrimonii proprietatem ». Si tratti, infatti, 
di prevalenza dell' una volontà rispetto all'altra o si tratti di neu- 
tralizzazione di entrambe queste volontà, il problema resta evidente- 
mente il medesimo e non puó non essere risolto nel senso che, non 
sussistendo nell'ambito del fenomeno simulatorio, data la volontà 
di simulare, un atto di volontà diretto a porre in essere il negozio, 
ma sussistendo soltanto, oltre la volontà di simulare, rispetto alla 


126 Op. cit., pag. 171. 


NUNC Le 


x Lee L’« ORDINATIO AD PROLEM» NEL MATRIMONIO ETC. 


» 1 ja: 


quale la dichiarazione si pone come atto di esecuzione, il positivus 


1 voluntatis actus contra matrimonii substantiam, non può ovviamente 
parlarsi di prevalenza dell uno rispetto all'altro atto di volontà, 


così come non può parlarsi di neutralizzamento di due opposti 
atti di volontà. Ed allora — come, del resto, ha riconosciuto, in sede 
dottrinale l’ uditore rotale, che nelle sentenze di cui è stato esten- 
sore aveva parlato di volontà prevalente rispetto all’altra, e come 
ha osservato il Graziani, rispettivamente parlando di «causa in 
aestimatione contrahentis gravior » 1°”, cioè prevalente rispetto alla 

causa contrahendi verum matrimonium », e di «prevalenza di 
interessi » P9 — il concetto di prevalenza deve essere spostato dal 
campo della volontà a quello dei motivi che la determinano ; il 
che significa portare l' indagine sulla causa contrahendi e sulla causa 
simulandi, al fine di vedere quale delle due sia stata considerata dal 
nubente come più importante, e dunque come prevalente, cioè se 
nella sua valutazione soggettiva P interesse che egli aveva a porre 
in essere il positivus voluntatis actus contra matrimonii substantiam 
sia prevalso sull’ interesse che egli aveva a porre in essere un vero 
consenso matrimoniale. Ma è evidente che questa complessa inda- 
gine, che il giudice deve compiere per misurare il quanto e il quale 
del positivo atto di volontà contra matrimonii substantiam e vedere 
se esso sia stato tale da assurgere a condizione sine qua non, non ha 
nulla a che vedere col diritto sostantivo, ma riguarda il diritto pro- 
cessuale, nel senso che è del tutto al di fuori di ciò che attiene al- 
l'essenza ed alla rilevazione del fenomeno simulatorio, ma riguarda 
soltanto ciò che attiene alla prova che questo fenomeno, nel caso 
concreto, si è verificato. Del pari evidente, pertanto, appare che 
il concetto di prevalenza, risolvendo un conflitto di interessi, non 
già un conflitto di volontà, è, non meno di quello di neutralizza- 
zione o elisione di due opposti atti di volontà, del tutto inadeguato 
a fornire un’esatta rappresentazione del fenomeno simulatorio, in 
caso di intentio o conditio contra matrimonii substantiam. 

La verità è che non si può rappresentare e descrivere adegua- 
tamente questo fenomeno valendosi di concetti che o, come quello 
del conflitto di interessi e della prevalenza di un interesse rispetto 
all'altro, non hanno nulla a che vedere con esso perché operano 


127 Staffa, op. cit. n. 24 della prima edizione, pag. 44 seg., nota 86 della seconda. 
128 Op. cit., pag. 164. 


nell’ambito probatorio, e dunque sul piano del diritto processuale, 
e pertanto sono estranei addirittura al diritto sostantivo, nel quale 
ovviamente si iscrive la rilevazione del fenomeno simulatorio, 0, 
come il concetto di neutralizzazione di due opposti atti di volontà 
o di prevalenza di un atto di volontà rispetto all’altro o di limita- 
zione del volere, sono incompatibili con l’essenza stessa di quel feno- 
meno. Il quale, avendo come suo presupposto la volontà di simu- 
lare, rispetto alla quale la dichiarazione funge da atto di esecuzione, 
implica nel simulante non soltanto la previa consapevolezza della essen- 
zialità dell’elemento che egli esclude, e dunque la consapevolezza del- 
l’antigiuridicità della sua esclusione, ma anche, logicamente, la con- 
sapevolezza della conseguenza giuridica derivante da questa esclu- 
sione, cioè della nullità del matrimonio. 

In una monografia, che risale ad oltre vent'anni or sono ed alla 
quale lo Jemolo ha voluto assegnare «un posto segnalato nella let- 
teratura rigorista dei nostri tempi, volta a chiudere l’adito a cause 
di nullità matrimoniali, ed in particolare a cause imperniate sopra 
una nullità che risalirebbe a colpa di una parte » 129, io sostenni la 
tesi, « estrema, ma rigorosamente logica » — come l’ ha considerata il 
Graziani !8° —, che non si può escludere uno degli elementi essenziali 
e costitutivi del negozio matrimoniale senza essere consapevoli non 
solo dell’essenzialità dell’elemento escluso ma anche della nullità 
del matrimonio derivante dalla sua esclusione 13t. Orbene, questa 
tesi, dati gli elementi necessari e sufficienti per il verificarsi del 
fenomeno simulatorio, mi sembra ineccepibile nel quadro di questo 
fenomeno, come quella che pone l’accento proprio su questi elementi. 
Ma, rivedendo ora con occhio critico la mia tesi, mi accorgo che 
nell’ iter logico da me seguito per sostenerla, la volontà di simulare, 
che postula questi elementi e rappresenta il presupposto immanca- 
bile del fenomeno simulatorio, costituiva, non già il punto di par- 
tenza, bensì il punto di arrivo, almeno per quanto riguarda l’esclu- 
sione di elementi che, come il bonum prolis ed il bonum fidei, con- 
sentono anche nel momento formativo del negozio matrimoniale, 
secondo la comune dottrina e giurisprudenza — che allora seguivo, 
ma che ho da qualche tempo abbandonato, come più innanzi dirò, 
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- chiarendo i motivi della nuova posizione da me assunta — la 


| distinzione tra esclusione dello ius e esclusione dell eaercitium 
duris, cioè, come altrimenti si dice, tra intentio sese obligandi ed in- 
tentio non adimplendi. Ed invero, muovendo da questa distinzione, 


io ragionavo così : posto che, ai fini della dichiarazione di nullità del 


- matrimonio ex capite intentionis contra bonum prolis o contra bonum 


fidei, è necessario che il nubente escluda lo ius, cioè abbia l’ intentio 
sese non obligandi, e posto che il nubente, per soddisfare l inte- 


resse che lo induce ad escudere la prole o la fedeltà coniugale 


non ha bisogno di arrivare all’esclusione dello tus, cioè di porre 
in essere un positivo atto di volontà che possa considerarsi come 
intentio sese non obligandi, in quanto gli basta escludere soltanto 
lexercitium iuris, cioè porre in essere la pura e semplice intentio 
non adimplendi, appare evidente che — anche in considerazione del 
fatto che, in virtù del principio nihil volitum nisi praecognitum, 
non è concepibile una volontà diretta all’esclusione dello ius, cioè 
una intentio sese non obligandi, senza la consapevolezza dell’essenzia- 
lità dell’elemento escluso, e dunque dell’antigiuridicità della sua 
esclusione —, appare evidente, dicevo, che l’esclusione dello ius, 
cioè la intentio sese non obligandi, deve necessariamente avere come 
suo logico presupposto la consapevolezza della conseguenza giu- 
ridica derivante da questa esclusione, cioè della nullità del matrimonio, 
e dunque la volontà di simulare. Ecco in che modo questa volontà, 
nell’ iter logico da me seguito per dimostrare la mia tesi, costituiva 
il punto di arrivo. 

Non parve allo Jemolo che la mia tesi avesse le basi psicolo- 
giche che io le assegnavo, in quanto — egli osservò — «di fronte 
a qualsiasi manifestazione della vita giuridica, all'accettazione di 
uno status, alla firma di un capitolato, a quella di un contratto che 
non mi sia del tutto chiaro e che rinvii a leggi o ad altri atti contrat- 
tuali ch'io non conosco, posso benissimo dire. che accetto purchè 
con l’accettazione io non venga ad assumere certi impegni o certi 
obblighi », etc. « Non c'é quindi ragione — egli concluse — di 
ritenere che chi poco conosca il diritto della Chiesa non possa accet- 
tarne l’ istituto matrimoniale, a condizione che non leda certe sue 
libertà cui egli in particolare tiene» . Ma mi fu facile rispondere 
che quest’ ultimo rilievo e gli esempi tratti da altre manifestazioni 
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della vita giuridica non hanno nulla a che vedere col nostro tema, 
in quanto qui, a differenza che nei casi addotti dallo Jemolo, si 
tratta dell’esclusione di uno degli elementi essenziali del negozio, la 
quale — ammessa la possibilità, non negata dallo Jemolo — della 
distinzione, nel momento formativo del negozio matrimoniale, tra 
esclusione dello ius ed esclusione dello exercitium iuris — non può | 
essere voluta, dato l'unico motivo che può indurre a volerla, cioè 
la volontà di simulare, senza la consapevolezza dell’ essenzialità 
dell'elemento escluso e della conseguenza giuridica, nullità del matri- 
monio, derivante dalla sua esclusione !3?, A] di fuori del fenomeno 
simulatorio, che presuppone questa consapevolezza e questa volontà, 
si pone evidentemente lo Jemolo quando osserva che «l'uomo 
che esclude il bonum prolis o il bonum fidei nella maggioranza dei 
casi non sarà colui che ha voluto essere anche ai propri occhi un man- 
catore di parola, un traditore dei propri impegni; bensì colui che 
ha preteso di sovrapporre all’ insegnamento della Chiesa una propria 
costruzione, colui che non si considera colpevole, perchè crede di 
agire secondo il proprio diritto, avendo preteso di crearsi un suo 
sistema giuridico », e che «chi abbia ricevuto confidenze da coloro 
che hanno posto tali esclusioni, li avrà sempre trovati .... pronti ad 
addurre giustificazioni, ad affermare che ' Dio non può avere vo- 
luto, almeno nel loro caso, ciò che la Chiesa prescrive’, che non 
può ’ averli ritenuti colpevoli?’ » 184. Non escludo, anzi sono pie- 
namente convinto anch’ io che questa rappresentazione che lo Je- 
molo dà dell’ uomo che esclude il bonum prolis o il bonum fidei 
corrisponda alla maggioranza dei casi, cioè rispecchi la situazione 
psicologica in cui versa l uomo normale. Ma escludo che questa 
rappresentazione e questa situazione possano farsi rientrare nel 
quadro del fenomeno simulatorio. 

Al di fuori di questo quadro, e dunque al di fuori dei presup- 
posti immancabili del fenomeno simulatorio, che in tema di intentio 
o conditio contra matrimonii substantiam consistono nella consape- 
volezza della essenzialità dell'elemento escluso, dell'antigiuridicità 
della sua esclusione, della nullità del matrimonio da essa derivante, 
e dunque nella volontà di simulare, al di fuori di tutto questo, non è 
possibile andare finchè si resta ancorati al concetto che nel momento 


133 Intorno ad un novissimo manuale di diritto matrimoniale canonico, in Arch. 
dir. eccl., 1941, pag. 213 segg. 
134 Op. cit., pag. 218. 
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_ formativo del negozio matrimoniale, nel cosiddetto matrimonium in 
| fieri, Vesclusione dello tus possa essere scissa dall’esclusione dell'ezer- 
citium iuris per affermare che soltanto la prima è giuridicamente 
rilevante. E davvero non si riesce a compreridere come qualche sen- 
|. tenza rotale, pur restando salda su questo concetto, comunemente. 
- condiviso dalla dottrina e dalla giurisprudenza, abbia potuto 
E considerare come possibile la configurazione dell'esclusione dello 
~ jus, e dunque del fenomeno simulatorio, impropriamente qualifi- 
- cato come simulazione parziale, al di fuori degli elementi che di 
questo fenomeno sono i presupposti necessarî e sufficienti, e così 
affermare — come una Parisien. coram Wynen del 29 aprile 1939185 —, 
. nel ribadire la distinzione, che noi respingiamo, tra simulazione to- 


tale e simulazione parziale, che mentre in quella « respicitur praeci- 
pue subiectum », in questa «subiectum consensus seu contrahens 


NE À CE 


. . saepe ne conscius quidem sibi est simulationis consensus, cum eius- 
modi simulatio praecipue afficiat obiectum consensus », cioè che 
«qui totaliter fingit consensum, sciens et volens nullum ponit con- 
sensum ; qui partialiter simulat, intentionaliter elicit quidem con- 
sensum, at substantialiter vitiatum », in quanto, « quamvis subiec- 
tive intendat verum contrahere matrimonium, tamen altero posi- E 
tivo voluntatis actu obiective destruit suum consensum matrimonia- M 
lem »; o ritenere — come una sentenza coram Heard del 26 otto- | 
bre 1939 135 — che soltanto rispetto ai contraenti cattolici non si può 
distinguere tra simulazione totale e simulazione parziale, in quanto 
in essi «iure praesumitur scientia harum qualitatum, sine quibus B 
matrimonium exsistere nequit», di guisa che soltanto il cattolico, 
anche se «partialiter simulat », « scire praesumitur se consensum 
matrimonialem nullum praestitisse » ; od osservare — come una 
Parisien. coram Grazioli del 29 gennaio 1940 137 __ che non inte- E 
ressa, in tema di intentio contra substantiam, « utrum qui taliter | 
contrahit, cognoseat ac praevideat eoque minus explicite velit seu 
intendat nullitatem matrimonii ita contracti, an non»; O0 accen- 
tuare la distinzione tra la simulazione totale e la cosiddetta simula- 
zione parziale, rilevando che, a differenza che in questa, « vera (cioè 
quella totale) fictio consensus ignorari nequit ab eo, qui hoe de- 
lietum committit, quippe qui positivum voluntatis actum contra- 


135 S. R. Rotae decisiones, vol. XXXI, pag. 253. 
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rium ponere debet, ut destruat effectum verborum consensum matri- 
monialem exprimentium » e che pertanto colui che «in iudicio 
sibi adscribit simulationem consensus, is necessario in contrahendo 
sibi conscius esse debuit suae fictionis ; secus nune fingit , non vero 
prius», poiché «aliquis potest quidem ignorare vim irritantem, 
quae coniuneta est cum impedimentis matrimonii vel cum exclu- 
sione unius alteriusve ex bonis essentialibus matrimonii, sed fictio 
totalis matrimonii non potest non cognosci ab ipso auctore simula- 
tionis» per modo che se il contraente «simulationis sibi conscius 
non fit, hoc indicat veram simulationem abesse » — come si legge in 
una Matriten. coram Wynen del 6 febbraio 1936 158 

La verità è che la giurisprudenza, canonica, rotale e non rotale, 
non avendo individuato gli elementi che caratterizzano il fenomeno 
simulatorio — come sta a dimostrare, in modo significativo, il 
fatto che essa, in tema di intentio o conditio contra matrimo- 
nii substantiam, parla sempre di simulazione anche quando, come 
accade nella maggior parte dei casi, questi elementi mancano, 
arrivando fino ad affermare, come fa una sentenza rotale coram 
Wynen del 25 novembre 1950, che colui che «per se valide con- 
trahere vult, sed causam efficientem matrimonii essentialiter cor- 
rumpit... obiective simulat consensum » 1%, il che significa dar 
corpo ad una contraddittoria figura, qual’ è quella della simulazione 
obiettiva, in cui l'aggettivo distrugge il sostantivo e viceversa —, 
e d’altra parte non avendo considerato che l'esigenza della esclu- 
sione dello ius postula necessariamente, per le ragioni che ho già 
sopra esposte, l’esistenza degli elementi che caratterizzano il feno- 
meno simulatorio, che tutti assommano nella volontà di simulare, 
questa giurisprudenza, dicevo, in queste condizioni non ha potuto 
evidentemente rendersi conto del fatto che, negando, in tema di 
intentio contra matrimonii substantiam, a differenza che in tema di 
simulazione totale, la scientia nullitatis matrimonii, cioè la consape- 
volezza della simulazione, e dunque la volontà di porla in essere 
— come fanno esplicitamente, ed in modo significativo, le sen- 
tenze sopra richiamate, ed implicitamente, ma in modo non meno 
significativo, quelle che pongono l’accento piuttosto sull’oggetto 
del negozio che non sul soggetto, senza tuttavia decidersi a rinun- 
ciare a parlare di simulazione —, non soltanto ci si pone necessaria- 


138 S. R. Rotae decisiones, vol. XXVIII, pagg. 102, 111. 
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mente al di fuori del fenomeno simulatorio, che non può sussistere 


senza quegli elementi, ma ci si pone altresì al di fuori, necessaria- 


mente, per quanto riguarda il momento formativo del negozio ma- 


trimoniale, ‘della distinzione tradizionale tra esclusione dello ius 
ed esclusione dell’ exercitium iuris, nel senso che si nega l'esigenza 
della esclusione dello ius, in quanto questa esigenza postula, gioverà 
ripeterlo ancora, l’esistenza di quegli elementi caratteristici del 
fenomeno simulatorio, cioè scientia nullitatis matrimonii, consape- 


volezza e volontà di simulare, che la giurisprudenza afferma non 
| sussistere, almeno nella normalità dei casi di simulazione cosid- 


detta parziale. ; 
L'esigenza, in ordine al bonum prolis ed al bonum fidei, della 


‘esclusione dello ius, comunemente ammessa dalla dottrina e dalla 


giurisprudenza, implica, come si è detto, e postula, nel soggetto 


che esclude lo ius, la consapevolezza dell'essenzialità dell'elemento 


escluso, e dunque, insieme alla consapevolezza della antigiuridicità 
dell'esclusione e della nullità del matrimonio da essa derivante, la 
consapevolezza della simulazione e la volontà di simulare ; dal che 
logicamente consegue che detta esigenza circoserive l’applicabilità del 
can. 1086, $ 2 nell'ambito del fenomeno simulatorio, e dunque, data 
l'estrema rarità dei casi in cui sussistono gli elementi che caratterizzano 
ed integrano questo fenomeno, limita fortemente la pratica appli- 
cazione di detto canone, essendo estremamente rari i casi in cui 
di fronte ad un. positivo atto di volontà contra bonum prolis o con- 
tra bonum fidei si possa parlare di vera e propria simulazione, anche 
se lo ius receptum della giurisprudenza, finora, peraltro, mai cri- 
ticato dalla dottrina, sia stato sempre nel senso che nulla vieti che 
si possa, da un lato, esigere l'esclusione dello ius, dall'altro, negare, 


‘ad un tempo, sia la consapevolezza della nullità del matrimonio 


da essa derivante sia, conseguentemente, la volontà di simulare, 
e tuttavia parlare di simulazione. L'esigenza dell'esclusione dello 
ius, che avrebbe dovuto logicamente indurre la giurisprudenza a 
non parlare di simulazione se non nei casi in cui ne sussistessero 1 
presupposti immancabili, e dunque a considerare giuridicamente 
irrilevante il positivo atto di volontà contra bomwm prolis o contra 
bonum fidei nei casi in cui essi mancassero, detta esigenza, dicevo, 
presuppone la possibilità di distinguere nel momento formativo del 
negozio matrimoniale tra esclusione dello ius ed esclusione del- 


l’exercitium iuris. 
Della possibilità di questa distinzione — la cui paternità viene 
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ascritta al Sanchez, con tanta sicurezza da non esigere prove di 
sorta, da una sentenza coram Grazioli dell’ I1 maggio 1944 140 — 
la giurisprudenza non ha mai dubitato, al pari della dottrina, ove 
si eccettui l'atteggiamento critico recentemente assunto dal Gra- 
ziani, al quale sembra non sia stata insensibile, come si vedrà in 
seguito, qualche sentenza, e poi da me; non ne ha mai dubitato, 
anche se in qualche sentenza sia stato posto l’accento sulla sua 
subtilitas, e dunque sul fatto che essa «vix intelligi potest ab eis 
qui in iuridieis rebus periti sunt nequaquam intelligi solere imo 
posse a plerisque nupturientibus 1#», al che, peraltro, è stato 
risposto che «distinctio inter ius et eius escercitium non est mere 
speculativa » 14 e che «si quis dicat rem esse tantae difficultatis ut 
a nupturientibus iuris imperitis perspici non valeat, obiectio in favo- 
rem exclusi tantum exercitii facillime vertitur » 143. Del resto, anche 
nella dottrina più recente non è mancato chi, come il Giacchi 144, 
si è mostrato tanto convinto della possibilità di detta distinzione 
da affermare che «la contrapposizione tra esclusione dello ius ed 
esclusione dell’exercitium iuris, lungi dall'essere una vana subtilitas, è 
lelemento essenziale della dottrina della simulazione parziale », in 
quanto, mentre «lo exercitium iuris, essendo per sua natura un'atti- 
vità di carattere pratico, non tocca affatto la struttura del negozio 
matrimoniale che il soggetto sta per porre in essere », ma « riguarda 
quel mondo dei motivi, da un lato, e delle conseguenze, dall'altro, del 
matrimonio che non ha alcun rilievo giuridico, anche se ha grande 
importanza religiosa e morale», nel caso di esclusione dello ius «è 
evidente che il soggetto vuole escludere un elemento inerente alla 
struttura giuridica delnegozio matrimoniale ». 

Ma, come poc'anzi accennavo, rispetto alla communis opinio della 
dottrina ed allo ius receptum della giurisprudenza si è recentemente 
levata qualche voce di aperto dissenso non solo in sede dottrinale ma 
persino in sede giurisprudenziale. 

Cosi il Graziani, ripetendo recentemente quanto già qualche anno 
fa aveva osservato, dopo aver riprodotto un noto testo tomistico, al 
quale la dottrina, canonistica e moralistica, e la giurisprudenza hanno 
creduto di poter ancorare la distinzione tra esclusione dello ius ed 
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esclusione dell’ exercitium iuris 145, osserva che «spostando il con- 
cetto di fides et proles dal momento effettuale dell’ adempimento 
(«per quem proles suscipitur et pactio coniugalis servatur ») o dal 
momento concreto della volizione dell’obbligo assunto o dal mancato 
| conseguimento dei fini (« matrimonium invenitur sine fide et prole ») 
al momento genetico dell’obbligazione, cioè quando «fides et proles 
in suis principiis » vengono ad integrare la causa del contratto matri- 
moniale («ex ipsa pactione coniugali causantur »), la éntentio proli 
contraria e la intentio fidei contraria, cioè l’actus positivus voluntatis, 
che l uno o l’altro di questi elementi esclude, si pone in luogo del con- 
senso e la situazione effettuale non sarà più matrimonium », e con- 
clude affermando che «l'ovvia distinzione concettuale tra diritto ed 
esercizio del diritto, tra obbligazione e suo adempimento non può 
spostarsi dal rapporto costituito (matrimonium in facto esse) al mo- 
mento genetico del rapporto (matrimonium in fieri), senza produrre 
P inconcepibile assurdo, di cui la più recente giurisprudenza rotale si 
va avvedendo » 14. Questo assurdo consiste nel ritenere possibile 
l’esistenza simultanea della volontà di assumere l'obbligazione e 
della volontà di non adempierla, cioè del conferimento del diritto e 
dell’esclusione del suo esercizio, in quanto la contemporanea inten- 
zione di obbligarsi e, nell’atto stesso di assumere l’obbligazione, di 
non eseguirla significa indubbiamente assumere un’obbligazione 
priva di contenuto, quindi non assumere l'obbligazione 147. 

Questa posizione assunta dal Graziani contro la.distinzione tra 
esclusione dello ius ed esclusione dell’ ezercitium iuris ha avuto, 
com'egli scrive 14 «l insperata fortuna di indurre a rimeditare 
un problema che il costante indirizzo giurisprudenziale — e, possiamo 
aggiungere, dottrinale — dava ormai per risolto ». Significativa per 
dimostrare il nuovo orientamento giurisprudenziale mi è sembra- 
ta, più ancora che altre precedenti sentenze rotali dello stesso po- 
nente, la breve motivazione in iure di una Clevelanden. coram 
Staffa del 9 aprile 1954 149, la quale, muovendo dal rilievo — che 


145 In IV Sent., dist., 31, q. 1, art. 3. 

146 Op. cit., pag. 186 seg. 

147 Graziani, Sulla esclusione della fedeltà coniugale, in Il dir. eccl., 1948, pag. 298 ; 
Ius ed exercitium iuris, ibid., 1951, pag. 550 segg. ; Volontà attuale e volontà precet- 
tiva cit., pag. 84. 

148 Volontà attuale ete., cit., pag. 84, nota 53. 

149 In Ephem. iur. can., 1954, pag. 272 segg. 
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non può non condividere pienamente chi, come giudice o come ay: 
vocato, abbia qualche consuetudine con cause di nullità di matrimo- 
nio ea defectu consensus ob exclusum bonum prolis o ob GIC HESSE bo- 
num fidei — che la famosa distinzione tra diritto ed esercizio e 
diritto, la quale, osserva la sentenza, «iuxta ordinem logicum matri- 
monium respicit in facto esse», pur essendo « obiective realis », tut- 
tavia plurimos nupturientes effugit», per modo che se essi negano 
di aver voluto «iura matrimonialia comparti cedere », ed a maggior 
ragione se affermano di aver voluto escludere questi diritti, si può 
ragionevolmente sospettare che la loro risposta sia stata ad essi sugge- 
rita dall'avvocato ; se invece affermano «se iura et obligationes susce- 
pisse », non meno ragionevolmente si può dubitare « utrum quaestio- 
nem recte intellexerint »; muovendo, dicevo, da questo rilievo — al 
quale non si può certo negare una visione realistica del problema, in 
quanto mostra come quasi sempre in questo genere di cause di nul- 
lità del matrimonio ci si dibatta vanamente tra Scilla e Cariddi —, 
considera addirittura inutile indagare se il nubente abbia voluto esclu- 
dere il diritto o soltanto l’esercizio del diritto, in quanto questa inda- 
gine è assorbita e resa inutile dall’altra diretta a vedere se abbia inteso 
limitare il consenso matrimoniale, cioè se, mediante una « conditio 
aperte declarata » o una « conditio mente retenta », non abbia voluto 
contrarre matrimonio se non escludendo la prole. Indagine, questa, 
nota la sentenza, non così difficile come l’altra diretta a vedere se sia 
stato escluso il diritto o l’esercizio del diritto, in quanto, mentre 
questa distinzione « plurimos nupturientes effugit », e dunque non si 
può sapere se essi abbiano inteso escludere il diritto o l’esercizio del 
diritto, poichè « quod non cogitatur mente, voluntate respui nequit », 
per contro la limitazione del consenso derivante dalla conditio, sia 
esplicita sia mente retenta, « effugere non potest suum auctorem ». 
Se la giurisprudenza rotale si orientasse nel senso indicato da que- 
sta sentenza, si potrebbe ben dire che la famosa e « subtilissima distin- 
etio » tra esclusione del diritto ed esclusione dell'esercizio del diritto, 
che per tanto tempo è stata un passaggio obbligato della dottrina e 
della giurisprudenza, in tema di intentio contra bonum prolis o con- 
tra bonum fidei, ha ormai fatto il suo tempo e non ne resterà che il 
ricordo. Il che, peraltro, si noti bene, non starebbe affatto a signifi- 
care che la distinzione tra diritto ed esercizio del diritto, tra obbliga- 
zione e suo adempimento, è, dal punto di vista logico, da respin- 
gere. È certo significativo, a questo riguardo, il fatto che l’estensore 
della Clevelanden., che, per la prima volta negli annali della giuri- 
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sprudenza rotale, ha dato un fiero colpo alla distinzione tra ewclu- 
sio turis ed eaclusio exercitii iuris — la sentenza, già richiamata, coram 
Grazioli dell’ 11 maggio 1944150 e quella coram Quattrocolo del- 
P 11 aprile 193815! non facevano altro che porre l’ accento sulla 
«subtilitas » di questa distinzione, sulla sua inaccessibilità da parte 
di chi non abbia consuetudine con studi giuridici e dunque sulle diffi- 
coltà di fronte alle quali essa pone il giudice —, è stato anche l’esten- 
sore di una Romana del 23 febbraio 1951 152, che, censurando seve- 
ramente la sentenza di primo grado del Tribunale del Vicariato di 
Roma, la quale, stando al senso letterale delle parole, sembrava vo- 
lesse respingere detta distinzione — ma in realtà non la negava sic 
et simpliciter, ma intendeva soltanto negarne la concretezza nel 
momento formativo del vincolo matrimoniale, nè più nè meno, in 
definitiva, di quanto fa la Clevelanden. quando osserva che la distin- 
zione in parola «iuxta ordinem logicum matrimonium respicit in 
facto esse» —, energicamente la riaffermava con queste parole : 
« Distinctionis probatio inter ius et usum iuris relate ad actus vere 
coniugales, naturali ipso rationis lumine praebetur et communi 
constantique sententia doctorum, ita ut non absque admiratione quos- 
dam iudices ecclesiasticos errori videantur favere quo iuri naturae 
vis infertur, principium concutitur quo iudicia in hac re inniti de- 
bent et normae evertuntur, quibus amotis coniugale consortium ple- 
rumque in discrimen verteretur ». 

Ma, se è vero che, anche senza tener conto della « communis et 
constans sententia doctorum », che sempre l’ ha considerata pacifica 
ed indiscutibile, la distinzione tra ius ed exercitium iuris, ancorchè 
subtilissima e dunque inaccessibile a chi non abbia consuetudine con 
la logica giuridica, non può, in sè e per sè considerata, cioè dal punto 
di vista concettuale e « naturali ipso rationis lumine », non essere con- 
siderata ineccepibile, è vero altresì che, a lume di logica e dunque di 
ragione, non può non essere considerata come inconcepibile, e dunque 
assurda, nel momento formativo del negozio matrimoniale, in quanto 
chi, in questo momento, esclude l’ewercitium iuris esclude necessaria- 
mente anche lo ius, non potendo logicamente escludere l’adempi- 
mento dell’obbligazione, cioè la prestazione, senza escludere a un tem- 


150 S. R. Rotae decisiones, vol. XXXVI, pag. 330, n. 3. 
151 S. R. Rotae decisiones, vol. XXV, pag. 235, n. 12. 
152 Ephem. iur. can., 1951, pag. 117 seg. 
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po l'obbligazione stessa: il passaggio tomistico, al quale si è voluta an- 
corare la distinzione tra diritto ed esercizio del diritto, pone, come 
è stato osservato, il limite della sua rilevanza, nel senso che non con- 
sente che la distinzione stessa possa essere spostata dal matrimonium 
in facto esse al matrimonium in fieri. 

Questo rilievo è, in definitiva, condiviso ta Clevelanden là 
dove essa afferma che la distinzione tra diritto ed esercizio del diritto 
«iuxta ordinem logicum matrimonium respicit in facto esse». Pe- 
raltro, l’estensore di questa sentenza si era già, in sede dottrinale, 
orientato in questo senso 153 dichiarando — dopo aver affermata la 
tesi, riprodotta, in questa sua recentissima sentenza, che « probata, 
per actum positivum vel conditionem vel pactum formale, consensus 
et iuris exclusione vel limitatione, inutile est inquirere utrum usus 
quoque exclusus aut limitatus fuerit » — di essere d’accordo con chi 
sostiene che detta distinzione riguarda il matrimonium in facto esse, 
non già e non anche il matrimonium in fieri, e rilevando che ciò è ves 
ro «iuxta ordinem logicum », in quanto essa distinzione « praesuppo- 
nit matrimonium in facto esse, sive quia ius oritur ex consensu valido, 
sive quia iuris exercitium aut usus limitatio concipi nequit nisi post- 
quam ius ex valido consensu ortum sit » e richiamando in proposito 
il famoso testo tomistico, che altrove ho posto a contributo per risol- 
vere problemi non meno gravi e complessi di quello che ora ci occu- 
pa 154, e del quale non a torto è stato detto, per quanto qui ci inte- 
ressa, che « tutta la dottrina del consenso matrimoniale può dirsi rac- 
chiusa nel breve giro dei suoi pochi periodi e in modo così perspicuo 
da non poter dar luogo a fraintendimenti 155, nel senso, cioè, che non 
può essere tratto a significare, come ha sempre ritenuto la dottrina e 
la giurisprudenza, la validità della distinzione tra diritto ed esercizio 
del diritto nel momento formativo del negozio matrimoniale, ma sta 
invece a limitare la validità e la rilevanza di questa distinzione nel- 
l'ambito del matrimonium in facto esse. 

Nè, per spostare la validità e la rilevanza di questa distinzione 
da quest'ambito a quello del matrimonium in fieri, in aperto contra- 
sto col tenore del passaggio tomistico, vale obiettare — come fa una 


153 Staffa, De conditione contra matrimonii substantim, cit., pag. 48, nota 96. 
154 In Rio. it. sc. giur., 1954, pag. 304 segg.. 
155 Graziani, op. cit., pag. 186. 
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Romana del Tribunale del Vicariato di Roma del 28 luglio 1952 15° — 
che obligatio ed adimpletio obligationis non sono «inter se contraria 
adeo ut intentio non adimplendi excludat intentionem sese obligan- 
di» e che, pertanto, «si in matrimonio, manente obligatione, quis 
potest illam violare, nulla repugnantia quod quis in matrimonio ineun- 
do intentionem habeat sese obligandi, sed deinde non adimplendi », 
giacchè con questa affermazione non si fa altro che ribadire la com- 
munis opinio dottrinale e lo ius receptum giurisprudenziale senza ad- 
durre nessun nuovo argomento a favore dell’ una e dell’altro al fine 
di dimostrare come sia possibile, nel momento formativo del negozio 
matrimoniale, la coesistenza della volontà di assumere l’obbligazione 


‘e della volontà di non adempierla. E neppure vale osservare, per di- 


mostrare questa possibilità — come fa il Bender 157 —, che « psycho- 
logice absurdum est admittere simul » la volontà di assumere l’obbli- 
gazione e la volontà di non assumere l'obbligazione di adempierla, in 
quanto «hae duae voluntates sibi invicem contrariae sunt », ma che 
«voluntas non adimplendi est aliquid omnino aliud ac voluntas non 
assumendi obligationem adimplendi». Ed invero, a questo rilievo è 
agevole rispondere che nel momento formativo del negozio matrimo- 
niale — posto che in questo momento, come osserva il Graziani 158, 
«non v’ è esercizio di diritto, nè v’.è atto pratico », ma v' è soltan- 
to un pensiero, quello. del deliberante, volto ad una utilità futura, 
e una volontà che intende adeguare a quella un futuro comporta- 
mento» — la voluntas non adimplendi non può essere altro che voluntas 
non assumendi obligationem adimplendi, e dunque non può non sus- 
sistere l’assurdo psicologico e logico che consiste nel ritener possibile 
la coesistenza di questa volontà e della volontà di assumere l’obbliga- 
zione. La configurazione di una voluntas non assumendi obligationem 
adimplendi come una entità toto coelo diversa dalla voluntas non adim- 
plendi (obligationem) rappresenta lo sforzo supremo, ma inane —non a 
torto si é qui parlato di acrobazia intellettuale 15° —, per salvare ad 
ogni costo, una distinzione, qual’ è quella tra esclusione del diritto ed 
esclusione dell’esercizio del diritto nel momento formativo del negozio 
matrimoniale, che il senso comune € la logica respingono. 

Una riprova della impossibilità logica di distinguere tra l' una e 


156 In Ephem. iur. can., 1953, pag. 140. 
157 Jus et usus iuris, in Ephem. iur. can., 1953, pag. 46. 
158 Jus ed exercitium iuris, cit., pag. 558. 
159 Graziani, Volontà attuale, etc., cit., pag. 85, nota. 
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l’altra esclusione in questo momento, e dunque dell’assurdo di rite- 
ner possibile la coesistenza, in questo momento, del conferimento 
del diritto e dell’esclusione del suo esercizio, cioè dell’assunzione del- 
l'obbligazione e dell'esclusione del suo adempimento, è fornita dal- 
P intrinseca inadeguatezza ed incongruità dei criteri proposti dalla 
dottrina e dalla giurisprudenza per determinare se sia stato escluso lo 
ius o soltanto l’ewercitium iuris. Non si dissimula, in giurisprudenza 
ed in dottrina, l’estrema difficoltà dell’ indagine diretta a questo 
fine. La già citata sentenza coram Grazioli dell’ 11 maggio 1944 ha. 
parlato di « maxima difficultas qua iudex in hisce processibus involvi- 
tur », dovuta al fatto che egli «investigare cogitur mentem et volun- 
tatem personarum circa obiecta quae earumdem intellectus clare 
saltem adipisci nequit ». Ed un convinto fautore della suddetta distin- 
zione non ha potuto fare a meno di osservare che l'indagine «é 
ardua non soltanto perché non é facile riscontrare se nel caso con- 
creto vi siano quegli elementi che costituiscono la intentio sese non. 
obligandi ad coniugalem actum oppure ad fidelitatem e non semplice- 
mente la intentio non adimplendi » ma anche perché « manca ancora, 
sia nella giurisprudenza ecclesiastica sia nella letteratura canonistica, 
una soddisfacente precisazione e costruzione di principi; non si è 
cioè ancora indicato un sufficiente criterio di distinzione trai due 
atteggiamenti volitivi che hanno cosi diverse conseguenze » 160, 

- Fermo ormai da tempo nella giurisprudenza il punto, controverso 
prima del Codex, che non è necessario, per la giuridica rilevanza della 
intentio contra matrimonii substantiam, che essa sia stata dedotta in 
patto o in condizione, la giurisprudenza, ancorata alla distinzione 
tradizionale tra ewclusio iuris e exclusio iuris exercitii, si è sempre 
preoccupata di trovare un criterio in virtù del quale si. potesse deter- 
minare in quali casi fosse stato escluso il diritto. La maggior parte 
delle sentenze ha affermato che nei casi in cui la esclusione del bonum 
prolis o del bonum fidei — poichè nell’ambito di questi due elementi 
essenziali del negozio matrimoniale si fa valere la suddetta distin- 
zione — sia stata manifestata da uno dei due contraenti all’al- 
tro e da questo sia stata accettata, cioè sia stata, come suol dirsi, 
in pactum deducta, si deve presumere che sia stato escluso lo ius. Altre 
sentenze non arrivano a porre una presunzione di esclusione dello 
ius in questo caso, ma si limitano ad affermare che la prova del- 


1° Giacchi, op. cit., pag. 73. 
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esclusione dello ius è in questo caso più agevole. Una Florentina 
coram Pecorari del 10 aprile 1940 reagì vivamente contro il preva- 
lente indirizzo giurisprudenziale osservando che «non videtur quali 
logica inductione ex modo tantum seu ex forma exteriori, qua nuptu- 


rientes suam voluntatem proli adversam manifestant, rationabili- 


ter praesumi possit eos, non malum usum iuris coniugalis sed ipsum 


ius, excludere voluisse ; forma enim exterior, qua voluntas exprimi- 
tur, substantialiter mutare non valet obiectum specificum eiusdem 
voluntatis 151. Contro questa sentenza ancor più vivamente reagi la 
sentenza coram Wynen del 6 maggio 1941 !5?, che la riformó , rile- 
vando che «adiieiendo contractui matrimoniali pactum speciale contra 
aliquod bonum essentiale huius contractus, contrahentes clare mani- 
festant suam intentionem non tradendi comparti omnia illa iura, 
quae cum contractu matrimoniali necessario ita iuncta sunt, ut ma- 
trimonium iam fieri nequeat, si ea non traduntur », e soggiungendo 
che la presunzione di esclusione dello ius, nel caso in cui la intentio 
contra bonum prolis o contra bonum fidei sia stata dedotta in patto 
o in condizione, «ex ipsa natura rei evidenter effluens, tantum in 
casu rarissimo ex specialibus circumstantiis destrui potest » ; anzi, 
secondo questa sentenza, soltanto un giurisperito potrebbe dichiarare : 
«Quamvis frustrationem copulae postulo sub forma conditionis, 
tamen paratus sum tibi tradere ipsum ius ad copulam coniugalem » ; 
all’ infuori di questo caso, davvero straordinario, i nubendi, che nor- 
malmente ignorano la distinzione tra diritto ed esercizio del diritto, 
«invalide contrahere praesumendi et dicendi sunt ; siquidem abusum 
matrimonii sibi reservant uti ius, et ius positivum ad actus coniu- 
gales explicite et clare comparti denegant, cum qua solum ideo ineunt 


nuptias, quia renuntiavit iuri substantiali matrimonii»; nel caso 
in cui — osserva ancora questa sentenza per ribadire lo stesso ordine 
di idee — uno dei nubendi abbia detto all’altro : «contraho, tecum, 


si et quatenus consentis in id, quod nunquam copulam coniugalem 
perficiamus, sed tantum copulae onanisticae indulgemus », si ha una 
« denegatio ipsius iuris », giacchè « pravus contrahens obligat com- 
partem, ut in antecessu renuntiet omni iuri ad copulam coniugalem 
et ipse clare manifestat se alteri parti tale ius nolle tradere et potius 
matrimonio renuntiare velle quam tale ius concedere ». 


161 S. R. Rotae decisiones, vol. XXXII, pag. 261, n. 6. 
162 S, R. Rotae decisiones, vol. XXXIII, pag. 358 segg. 
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Altre sentenze fondano la presunzione di esclusione dello mus, 
in tema di intentio contra bonum prolis o contra bonum fidei, sulla 
perpetuità di questa intentio, o meglio sulla perpetuità del motivo che 
induce ad escludere l’ uno o l'altro bonum ; così in una Taurinen. 
coram Staffa del 21 maggio 1948 si legge che «non tantum conditio, 
sed etiam positivus actus voluntatis utriusque vel alterutrius contra- 
hentis matrimoniale vinculum impedit, quoties eodem usus vel abusus 
coniugii perpetuo intendatur»!8?, ed in una Southwarcen. coram Staffa 
della stessa data 164 si osserva che «dum ambo coniuges convenire : 
possunt de iure sibi invicem tradendo et simul de ipsius usus exclu- 
sione, haud facile intelligitur quomodo unus tantum ex ipsis ius alteri 
tradat et simul usum in perpetuum neget: tunc enim alteri traditur 
ius, seu facultas ad actus, qui numquam poni possunt, id est facul- 
tas ad nihil seu nulla facultas ». Una Romana coram Brennan del 14 
giugno 1948165 afferma : « Si nullis adiectis limitibus de tempore vel 
de filiorum numero exclusio fiat, praesumitur respicere ius ipsum » ; 
e dopo aver ovviamente osservato che si tratta di « mera praesumptio 
quae locum cedit veritati », cosi continua : « Praecipue inspiciendum 
erit quam ob causam exclusio prolis facta fuerit. Si enim firmiter 
probatur intentio vitandi prolem in perpetuum, facilius concedi potest. 
agi de ipso iure excluso. Ex perpetuitate causae merito arguitur 
perpetuitas exclusionis. Oportet tamen ut causa tamquam perpetua 
cognita fuerit a coniuge prolem excludente ». Una sentenza coram 
Canestri del 6 giugno 1945, riferendosi alle presunzioni che, secondo 
la giurisprudenza rotale, « militant in favorem exclusi iuris », le di- 
stingue in « duae vehementes », derivanti dalla « deductio in conditio- 
nem vel in pactum », e « duae infirmiores, magis ad indicia acceden- 
tes», derivanti dalla «tenacia ac perpetuitas »!99, Una Taurinen. 
coram Felici del 28 febbraio 1950, dopo aver osservato che è neces- 
sario ricorrere alla prova per mezzo di presunzioni della esclusione 
dello ius, se i nubenti non distinguono tra diritto ed esercizio del 
diritto e perció « vix perspicere possunt iuridicum sui actus valorem », 
afferma che « praesumptiones fundant conditio, pactum, et, quod 
spectat speciatim bonum prolis, exclusio prolis perpetua et pervicax 
recusatio copulae coniugalis per se aptae ad prolem generandam », e 


163 In Ephem. iur. can., 1948, pag. 486. 
164 Jbid., pag. 488. 


15 Ephem. iur. can., 1948, pag. 167, segg. 
166, S. R. Rotae decisiones, vol. XXXVII, pag. 365. 
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su ognuno di questi quattro elementi aggiunge un rilievo: della 
conditio dice che è « regina praesumptionum in favorem exclusi iuris, 
imo exclusi boni prolis praestat certitudinem, si matrimonium contra- 
ctum sit eum conditione omnis prolis in perpetuum vitandae»; del pa- 
ctum, dopo aver riprodotto la sua classica definizione « duorum vel plu- 
rium in idem placitum consensus », dice che «ex se manifestat tan- 
tum concursum voluntatum nupturientium in prolem excludendam : 
sed nisi naturam induat absolutae et perpetuae conditionis, non evin- 
cit necessario idem nupturientium placitum esse exclusionem iuris 
ad coniugales actus » ; della ezclusio prolis perpetua dice che « maxime 
cavendum est ne confundatur exclusio perpetua prolis cum exclu- 
sione boni prolis, et exclusio prolis ad tempus cum exclusione exer- 
citii iuris ....; altius, omnibus perpensis, assertae exclusionis exqui- 
renda est natura»; della « pervicax recusatio copulae coniugalis » dice 
che essa «confortat quidem argumenta quibus denegatum ius forte 
demonstretur, sed si sola manet exclusum ius non evincit » 157, Ma, 
nonostante siffatti rilievi, che sembrano manifestare un'adesione 
non del tutto piena e convinta a posizioni giurisprudenziali transla- 
ticie e tradizionali, anche questa sentenza resta ferma su di esse e 
finisce col far propri i criteri comunemente adottati anche nella giu- 
risprudenza piü recente, oltre che in quella meno recente, sulla quale 
non ci sembra sia il caso di soffermarsi. 

Sulla intrinseca inadeguatezza ed incongruità, piü che insuffi- 
cienza, di codesti criteri, ai fini di fornire la prova congetturale, o 
presuntiva che chiamar si voglia, della esclusione dello ius ebbi 
occasione di pronunciarmi, or sono molti anni, quando anche io, 
muovendo dall'ovvia distinzione concettuale tra ius ed exercitium 
iuris, consideravo possibile scindere, nel momento formativo del 
negozio matrimoniale, la esclusione dello ius e la esclusione dell’ewer- 
citium iuris, in conformità con la communis opinio dottrinale e con 
lo ius receptum giurisprudenziale. In una rassegna ragionata della 
giurisprudenza rotale in argomento io negavo il fondamento logico 
di qualsiasi presunzione di esclusione dello ius, si fondi essa sul patto 
o sulla conditio o sulla perpetuità o su altri elementi, quali l’asso- 
lutezza della intentio contra bonum prolis o contra bonum fidei o 
la tenacia dimostrata nell'attuarla !98. E quanto alla Florentina 


1? In Ephem. iur. can., 1950, pag. 581. 
168 In Arch. dir. eccl., 1939, pag. 308. 
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coram Wynen del 6 maggio 1941, la quale, come si è visto più 
sopra, si studiava di addurre argomenti logici a favore della presun- 
zione di esclusione dello ius, che essa affermava derivare dal patto o 
dalla condizione, ribadivo il mio convincimento osservando come 
sia impresa disperata quella di chi cerchi di fondare su una base 
logica e razionale delle presunzioni che, come quelle di cui qui si 
tratta, non ne hanno alcuna, pur non disconoscendo il notevole 
sforzo compiuto da questa sentenza per fornire una ragione logica 
delle presunzioni da essa poste, a differenza di altre sentenze, 
che, pur diffondendosi ampiamente sull’argomento, non si danno 
alcun pensiero di giustificare con argomenti logici le presunzioni che 
pongono 199, | 
Questa mia posizione critica ebbe, fin d’allora, qualche consenso 
sia in dottrina, sia — cosa davvero insperata — in giurispruden- 
za: non mancò chi aderì al mio rilievo che la giurisprudenza 
rotale, che fa ricorso a presunzioni per stabilire quando vi sia stata 
la intentio non adimplendi o la intentio se non obligandi, non ha 
fondamento, in quanto, in materia, non vi è motivo di porre pre- 
sunzioni che non hanno ragione di essere 170, ed in una Florentina 
coram Pecorari del 10 aprile 1940 la Rota per la prima volta prese 
posizione contro l’ uniforme indirizzo dottrinale e giurisprudenziale 
affermando che «non videtur quali logica inductione ex modo tan- 
tum seu ex forma exteriori, qua nupturientes hanc suam voluntatem 
proli adversam manifestant, rationabiliter praesumi possit eos, non 
solum usum iuris coniugalis ...., sed ipsum ius .... excludere voluisse ; 
forma enim exterior, qua voluntas exprimitur substantialiter mutare 
non valet obiectum specificum eiusdem voluntatis » "1. Qualche anno 
dopo il Graziani osservava che «nè patto nè condizione (in senso 
lato) sono sufficienti, di per sè, a costituire indizi della esclusione 
del diritto » e riteneva fondate le critiche mosse contro siffatti argo- 
menti presuntivi, mentre considerò valido argomento presuntivo 
quello desunto dalla perpetuità della intentio, rilevando che «è molto 
arduo configurare il caso di chi, deliberando di non porre mai in 
essere il fatto in che consiste la prestazione, voglia ció nonostante 
assumere l'obbligo alla prestazione , 12, Per contro, lo Staffa ha recen- 


169 In tema di «animus se non obligandi» e «animus non adimplendi» nella 
«intentio» e nella «conditio contra matrimonii substantiam », in Arch. dir. eccl., 
1941, pag. 394 segg. 

170 Calamari, Osservazioni in materia di « intentio contra bonum prolis» nel ma- 
trimonio canonico, in Riv. dir. matr. ital., 1941, pag. 178. 

171 Arch. dir. eccl., 1940, pag. 571. 

172 Il dir. eccl., 1948, nn. 10-12. 
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temente affermato che « conditio vel pactum sumpta lato et impro- 
prio sensu, etiamsi perpetua sint, praesumptionem nullitatis non 
constituunt », in quanto, se è vero che « voluntas contrahendi cum 
proposito abutendi vel non utendi componi potest ad tempus », « nulla 
ratione excluditur quod conciliari possint in perpetuum, quia tempus 
de se non influit in consensum matrimonialem, et sicut ipsum non 
destruit, ita nec impedit quominus oriatur » 173, 

Ho considerato fin qui l’aspetto meramente negativo della posi- 
zione critica assunta da una parte della dottrina e da una isolata 
sentenza rotale contro i translatici criteri dottrinali e giurispruden- 
ziali assunti come argomenti presuntivi per fornire la prova conget- 
turale della esclusione dello ius. I rilievi fatti mi sembrano sufficienti 
a dimostrare la logica infondatezza di questi criterî, tanto essa appare 
evidente. Ed è quanto mai significativa per dimostrare, sia pure 
in via indiretta, la logica infondatezza. della distinzione tra diritto 
ed esercizio del diritto, non già in sè e per sè considerata, cioè dal 
punto di vista puramente concettuale, ma nel momento in cui quei 
criteri si ritengono validi ed operanti, cioè nel momento formativo 
‘del negozio matrimoniale. 

Ma la posizione critica contro i suddetti criterî ha anche un aspet- 
to positivo, nel senso che essa non si è limitata a negare il fondamento 
logico delle presunzioni di esclusione dello ius, ma ha altresì proposto 
un criterio di distinzione tra l'esclusione dello ius e l'esclusione del- 
V exercitium iuris. Così il Giacchi — fautore convinto di questa di- 
stinzione, o contrapposizione, com'egli la chiama, fino al punto da 
considerarla « elemento essenziale della dottrina della simulazione 
parziale» 174 —, proponendosi di cercare «un criterio di distinzione 
che abbia quel grado di sicurezza che è possibile in una materia così 
ardua e delicata e insieme sia tale da potersi riscontrare nella realtà 
pratica con una certa facilità », ritiene che esso possa essere dato 
« dalla presenza o assenza, in colui che intende violare l’obbligo rela- 
tivamente sia al bonum fidei sia al bonum prolis, di un elemento intel- 
lettuale dal quale discenda la intentio » ed osserva che, « se il soggetto 
intende violare l’obbligo in conseguenza d’ una sua costruzione intel- 
lettuale del matrimonio, di un suo ? pensiero ’ o ° modo di pensare ', 
si ha vera e propria intentio non se obligandi ; se invece tale elemento 


173 Op. cit., pag. 46, nota, 49. 
174 Op. cit., pag. 72. 
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intellettuale è assente si ha soltanto intentio non adimplendi » ; preci- 
sando in che si sostanzia tale elemento intellettuale, egli afferma che 
«esso si ha quando il soggetto ha del matrimonio una propria con- 
cezione, secondo la quale l’obbligo del debito coniugale o quello 
della fedeltà debbono venire esclusi dalla struttura del negozio matri- 
moniale»: da un lato, «non è sufficiente, perchè si abbia la nullità 
del vincolo, il semplice errore in base al quale il soggetto creda che 
il matrimonio non implichi il primo o il secondo dei due obblighi - 
suddetti », poiché « è evidente che non si può volere ciò di cui siignora 
l’esistenza » ; d'altro lato, «non è necessario che il soggetto conosca 
l'esatta costruzione giuridica del matrimonio quale è prospettata dalla 
Chiesa e dal suo ordinamento », poichè è sufficiente che egli sappia 
di questa costruzione tanto quanto «gli basta per capire che vi è 
discordanza tra una simile concezione del matrimonio e quella che 
egli ha fatto sua anche se in modo più o meno confuso » 179, 

Ma se il Giacchi ritiene che sia necessaria per l’esclusione dello 
ius la consapevolezza di codesta discordanza, egli non può fare a 
meno di ritenere altresì necessaria per l'esclusione dello ius la consa- 
pevolezza dell’essenzialità dell’elemento escluso e dunque la consa- 
pevolezza dell’antigiuridicità della sua esclusione, insomma la con- 
sapevolezza e la volontà di simulare. Tutto ciò logicamente deriva dal 
principio nihil volitum nisi preecognitum, che il Giacchi, pur senza 
enunciarlo, richiama ed applica quando osserva che «è evidente che 
non si può volere escludere ciò di cui si ignora l’esistenza» 16, Ma 
così il Giacchi non è lontano da me che, molti anni fa, osservavo, 
non già — com’egli ritiene, interpretando in modo infedele il mio 
pensiero — che il criterio di differenziazione tra esclusione del diritto 
ed esclusione dell’esercizio del diritto « non potrà mai essere trovato 
perchè non esiste, nella realtà psicologica, la differenziazione stessa » 
— il mio rilievo, da lui riferito, in questi termini : « il nubente il quale 
non vuole assumersi l’onere della prole o non vuol essere fedele non 
ricorrerà all’esclusione dello ius, accontentandosi di escludere l’adem- 
pimento di esso », non ha nulla a che vedere con la supposta negazione 
da parte mia del criterio di differenziazione tra esclusione del diritto 
ed esclusione dell’esercizio del diritto sulla base della negazione della 
differenziazione stessa —, ma, proprio sulla base della distinzione 


175 Op. cit., pag. 76 segg. 
176 Op. cit., loc. cit. 
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. tra esclusione del diritto ed esclusione dell'esercizio del diritto, che 
allora consideravo assolutamente ineccepibile, osservavo invece che, 
poichè l'esclusione dello ius non può avere altro presupposto ed altra 
| motivazione all’ infuori della consapevolezza dell'essenzialità dell'ele- 
mento escluso, dell’antigiuridicità della sua esclusione, e dunque 
all’ infuori della consapevolezza della nullità del matrimonio da essa 
derivante e della volontà di simulare, nella presenza o nell’assenza 
di questo presupposto e di questa motivazione ravvisavo l’ unico 
criterio decisivo per determinare se fosse stato esclusolo ius o soltanto 
P exercitium iuris I. 

Senonchè il Giacchi, non avendo avvertito che la volontà di simu- 
lare costituisce ad un tempo, in definitiva, l' unico presupposto e 
P unica motivazione dell'esclusione del diritto, e non avendo neppure, 
d'altronde, avvertito che l'esigenza di codesta esclusione, avendo 
P unica sua ragion d'essere nella volontà di simulare, limita l'appli- 
cazione del can. 1086,$ 2 all'ambito del fenomeno simulatorio, che 
in questa volontà ha il suo ‘immancabile presupposto, non avendo 
avvertito tutto questo, ha potuto ritenere sufficiente per l'esclusione 
dello ius una più o meno confusa conoscenza, in chi la pone in essere, 
sia della «costruzione matrimoniale della Chiesa » sia della conce- 
zione del matrimonio che egli ha fatto sua ed intende sostituire a 
questa, e pertanto, pur ritenendo necessaria la consapevolezza della 
discordanza tra l una e l'altra, ha potuto ritenere non necessaria 
la consapevolezza della conseguenza giuridica derivante da questa 
discordanza, cioè la scientia matrimonii nullitatis, e dunque la volontà 
di simulare. Ma poichè senza questa volontà è inconcepibile l'esclu- 
sione dello ius, così come è inconcepibile il fenomeno simulatorio, 
che codesta esclusione necessariamente pone in essere, è di tutta 
evidenza come qui il principio nihil volitum misi praecognitum, al 
` quale pure il Giacchi fa capo quando dice che « non si puó volere esclu- 
dere cid di cui si ignora l'esistenza », non consente che chi esclude 
lo ius possa avere una più o meno confusa conoscenza dell’elemento 
escluso, cioè una conoscenza tale che non implichi la consapevolezza 
dell’essenzialità di questo elemento e dunque dell’antigiuridicità della 
sua esclusione, ma postula codesta consapevolezza e dunque la scientia 
matrimonii nullutatis. Qui per il volitum non basta un imperfetto 


177 Cfr. il mio articolo Intentio e conditio, cit. 
178 Op. cit., pag. 76 segg. 
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praecognitum, cioè quel « cognoscere sub confusione quadam » che S. 
Tommaso descrive così : « cognoscere aliquid in quo plura continentur, 
sine hoc quod habeatur notitia uniuscuiusque eorum quae continentur 
in illo » 178. Per la conoscenza dell'oggetto dell’esclusione non si può 
qui ripetere ciò che il D’ Annibale osserva per la conoscenza dell’og- 
getto del volere, cioè che « haud opus est, ut illud penitus et unde- 
quaque noverit, nam etsi noverit in confuso (imperfecte), illud, quale, 
quantumcumque est, velle intelligitur » 19, Se il « cognoscere sub con- 
fusione quadam » basta ad integrare quel preacognitum, o meglio quel 
non ignorare, che per il can. 1082, $ 2 è necessario e sufficiente a costi- 
tuire l’oggetto del consenso matrimoniale, esso non è più sufficiente 
quando si tratta dell’esclusione d' un elemento essenziale di questo 
oggetto, ove si ritenga — come continuano a ritenere comunemente 
autori e sentenze che considerano possibile la distinzione, nel momento 
formativo del negozio matrimoniale, tra esclusione dello tus ed esclu- 
sione dell’exercitium iuris — che detta esclusione, se riguarda il bo- 
num prolis o il bonum fidei, non possa essere voluta se non mediante 
un positivo atto di volontà diretto ad escludere lo ius. E ciò perchè, 
mentre il « cognoscere sub confusione quadam », quanto dire un prae- 
cognitum imperfetto, qual'é il nom ignorare « matrimonium esse socie- 
tatem permanentem inter virum et mulierem ad filios procreandos » 
del can. 1082, $ 1, può costituire il presupposto teoretico necessario 
e sufficiente del consenso matrimoniale, cioè dell’« actus voluntatis 
quo utraque pars tradit et acceptat jus in corpus perpetuum et exclu- 
sivum in ordine ad actus per se aptos ad prolis generationem » del 
can. 1081, $ 1, la conoscenza dell'elemento eseluso, ove si tratti di 
esclusione dello us, non può essere imperfetta e confusa, in quanto, 
dovendo essere il presupposto della volontà di simulare — senza della 
quale, ripeto ancora una volta, questa esclusione è inconcepibile —, 
deve essere tale da implicare non soltanto la consapevolezza del- 
l'essenzialità dell'elemento escluso, e dunque dell'antigiuridicità del- 
l'esclusione, ma anche la consapevolezza della conseguenza giuridica 
derivante dall'esclusione, cioè della nullità del matrimonio. 
Poiché, come si è detto, la scientia matrimonii nullitatis e, dunque, 
la voluntas simulandi costituiscono rispettivamente l' unico presup- 
posto teoretico e l'unica motivazione pratica dell'esclusione dello 
ius, è evidente che fino a quando si resta ancorati alla esigenza di 


179 Su questo punto si veda quanto ho già osservato in Riv. it. sc. giur., 1954, 
pag. 346 segg. 
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questa esclusione — esigenza che necessariamente deriva dal con- 
trapporre, che tuttora comunemente si fa, l'esclusione dello ius 


all'esclusione dell’exercitium iuris, in tema di bonum prolis e di bo- 


num fidei —, non si puó uscir fuori dal campo del fenomeno simu- 
latorio propriamente detto, e pertanto non si puó neppure affermare 
che, trattandosi di simulazione, si puó indifferentemente ignorarla 
o conoscerla e dunque volerla, poiché la contraddizione non consente 


| che possa sussistere simulazione senza scientia et voluntas simulandi, 


cioé senza frode. La fraus legi, avuto riguardo all' unico presupposto 


- ed all’ unica motivazione dell’esclusione dello tus, è insita evidente- 


mente in questa esclusione, sia essa voluta da entrambi i nubendi o 
da uno soltanto. Solo una inadeguata rappresentazione del fenomeno 
simulatorio, immancabile nell'esclusione dello ?us, ha potuto indurre 


un canonista spagnolo ad affermare recentemente che rispetto a 


questa esclusione é indifferente la ignoranza o la conoscenza, e dun- 
.que, la volontà della simulazione che ne deriva, e che soltanto in 
easo di aecordo tra le parti contraenti su detta esclusione si possa 
parlare di « voluntad de obrar en fraude de la ley » 18°. 

Dato e non concesso che nel momento costitutivo del vincolo 
matrimoniale possa distinguersi l'esclusione del diritto dalla esclu- 
sione dell'esercizio del diritto, io posso essere d'accordo col Giacchi 
nel ritenere che, non già l’ exercitium iuris, com'egli scrive 181, ma 
l’esclusione di esso, come rettifica il Graziani 18°, « riguardi quel mon- 
do dei motivi:... che non ha alcun rilievo giuridico, anche se ha 
grande importanza religiosa e morale » 183, pur condividendo il rilievo 
fatto dal Graziani che « non è in alcun modo equiparabile il caso di 
chi (per ricordare gli esempi addotti dal Giacchi) contrae matrimonio 
a scopo di vendetta o per soddisfare basse brame sensuali al caso di 
chi si propone di non esercitare lo ius in corpus »!9?*. E posso essere 
altresì d'accordo con chi ha ritenuto che se «el estado de ánimo en 
el que se forjó la intención del sujeto quedó reducido a considerar 
sus propios intereses, sin trascender de los mismos, quedando como 
inmanente en la esfera personal ; unicamente se podrá inducir de ello 
que el contrayente tenia una intención contraria al uso del derecho 


180 Mans Puigarnau, op. cit., pag. 152. 
181 Op. cit, pag. 72. 

182 J} dir. eccl., 1951, pag. 557. 

183 Giacchi, op. cit., loc. cit., 

184 ()p. cit., loc. cit. 
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o al cumplimiento de la obligación » 185. Ma proprio perchè anch’ io 
ho ritenuto che la motivazione dell’esclusione dell’ esercizio del 
diritto consiste nella considerazione degli interessi personali di chi 
la pone in essere e che detta esclusione è sufficiente per la. soddisfa- 
zione di questi interessi, proprio per questo io ho ritenuto che la 
esclusione dello ius, essendo al di fuori dell'ambito degli interessi 
personali o, se si vuole, del mondo dei motivi che inducono a con- 
trarre il matrimonio, non possa avere altro presupposto ed altra 
motivazione all'infuori di quelli che sono proprî del fenomeno simu- 
latorio, a cui detta esclusione necessariamente dà luogo, cioè, rispet- 
tivamente, la consapevolezza dell’essenzialità dell’elemento escluso, 
e dunque la consapevolezza dell’antigiuridicità della esclusione e 
della nullità del matrimonio, in una parola la scientia simulandi, 
la volontà di simulare 186, 

Questa a me sembra l’ unica conclusione logica direttamente deri- 
vante dal fatto di ritenere concepibile, nel momento formativo del 
negozio matrimoniale, la distinzione tra esclusione dello ius ed esclu- 
sione dell’ewercitium iuris. Chi, senza rinunciare a questa distinzione, 
ritiene che si possa parlare di esclusione dello ius anche nei casi in 
cui manchino i suddetti elementi caratteristici del fenomeno simu- 
latorio, e dunque ritiene che l'esclusione dello ius possa sussistere 
anche al di fuori di questo fenomeno, come fa, ad esempio, il Giacchi, 
che, pur ponendo l'aecento sull'elemento teoretico della costruzione 
intellettuale del matrimonio e sulla consapevolezza della discor- 
danza tra essa e quella della Chiesa, non spinge l'esigenza di quell'ele- 
mento e di questa consapevolezza fino al punto che P uno e l’altra 
possano diventare il presupposto teoretico della volontà di simulare, 
e dunque questa volontà considera come un elemento non indispen- 
sabile, per aversi l'esclusione dello ius 187, o come fa chi del pari non 
ravvisa nella consapevolezza e nella volontà di simulare un elemento 
indispensabile della simulazione e cosi puó ritenere che si debba par- 
lare di fraus legi, che coincide, in definitiva, con questo elemento, 
soltanto nel easo di simulazione bilaterale, ritenendo che in quella 
unilaterale possa esser sufficiente la « voluntad de obrar en fraude, 


155 Mans Puigarnau, op. cit., loc. cit. 
155 Cfr. il mio articolo Intentio e conditio, cit. 
187 Op. cit., pag. 76 segg. 
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engaño o menosprecio del otro contrayente » 188, chi, insomma, ritiene 
che possa esservi un positivo atto di volontà diretto all’esclusione dello 
ius, quanto al bonum prolis od al bonum fidei, senza la scientia e la 
voluntas simulandi : o dimostra nel modo più manifesto di considerare 
logicamente assurda la distinzione tra esclusione dello ius ed esclu- 
sione dell’ exercitium iuris, e quindi di ritenere giuridicamente rile- 
vante anche l’esclusione dell’exercitium iuris — anche se a parole 
nega ad essa giuridica rilevanza, sulla base di detta distinzione —, 
in quanto solo l'esclusione dell'ezercitium iuris, essendo estranea al 
fenomeno simulatorio, non ha il suo presupposto nella scientia nulli- 
iatis matrimonii e la sua motivazione nella volontà di simulare ; 
o dimostra chiaramente di ignorare che in questi due elementi, cioé 
nella scientia e nella voluntas simulandi, consiste l'essenza del feno- 
meno simulatorio posto in essere dal positivo atto di volontà diretto 


all'esclusione dello ius. 


* 
LE 


Che le ipotesi previste dal legislatore nel can. 1086, $ 2 — « si 
alterutra vel utraque pars positivo voluntatis actu excludat matri- 
monium ipsum, aut omne ius ad coniugalem actum, vel essentialem 
aliquam matrimonii proprietatem » — si riferiscano al fenomeno simu- 
latorio, non si puó davvero dubitare. Ma vien fatto di domandarsi 
se quelle ipotesi si riferiscano esclusivamente a questo fenomeno o 
siano tali da comprendere altri fenomeni che con quello simulatorio 
non hanno nulla a che vedere. Occorre subito rilevare che il proble- 
ma si pone soltanto per l'esclusione di uno dei tre bona matrimonii, 
ai quali si riferisce la formula legislativa « omne ius ad coniugalem 
actum, vel essentialis aliqua matrimonii proprietas », giacché per 
quanto riguarda l'esclusione del «matrimonium ipsum » la domanda 
che mi sono posta non ha evidentemente ragion d'essere, in quanto 
non si può dubitare che l’ exclusio matrimonii ipsius ponga:in essere 
necessariamente e soltanto un fenomeno simulatorio, non potendosi 
dubitare che chi esclude con positivo atto di volontà lo stesso 
matrimonio ha la volontà consapevole della difformità tra quanto 
ha dichiara e quanto internamente vuole ed ha altresi la consapevo- 
lezza della conseguenza giuridica derivante da questa consapevole 
e voluta difformità, cioè la scientia matrimonii nullitatis, e la 
volontà di simulare. Ond'é che, pur non avendo il legislatore usato 
il termine simulatio per l’ ipotesi di esclusione del « matrimonium 
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ipsum », non si può dubitare che questa ipotesi si riferisce esclusiva- 
mente al fenomeno simulatorio. 

Per quanto riguarda l’esclusione di uno dei tre bona matrimonii, 
le cose stanno ben altrimenti. E mentre per l'esclusione del bonum 
sacramenti il problema che ho qui posto non presenta difficol- 
tà, in quanto, non consentendo codesta esclusione di distinguere 
— com’è stato sempre ed unanimemente ammesso in dottrina ed in 
giurisprudenza — tra esclusione del diritto ed esclusione dell'eser- 
cizio del diritto, e dunque non essendo mai stata per essa posta l'esi- 
genza dell'esclusione dello ius, nulla vieta che l’esclusione del bonum 
sacramenti possa porre in essere, oltre che il fenomeno simulatorio, 
altri fenomeni che con esso nulla hanno a che vedere, per l'esclusione 
del bonum prolis e del bonum fidei vi è un ostacolo ad ammettere che 
le ipotesi previste dal legislatore possano riferirsi anche a questi altri 
fenomeni, e l'ostacolo consiste nella distinzione, tuttora pressochè 
pacificamente ammessa in dottrina ed in giurisprudenza, tra esclu- 
sione del diritto ed esclusione dell'esercizio del diritto e nella esigenza, 
non meno pacificamente riconosciuta, della esclusione dello tius. 
Ed invero, poiché, come si è già detto e ripetuto, codesta esclusione 
non può avere altro presupposto ed altra motivazione all’ infuori 
degli elementi che caratterizzano il fenomeno simulatorio, cioè, in 
poche parole, scientia et voluntas simulandi, è evidente che essa non puó 
consentire di andare al di là di questo fenomeno, e dunque di far rife- 
rimento ad altre ipotesi che ad esso sono estranee. Pertanto, se do- 
vesse considerarsi valida la distinzione tradizionale tra exclusio iuris 
ed exclusio exercitii iuris e conseguentemente dovesse tenersi ferma 
l’esigenza, così come essa è posta in dottrina ed in giurisprudenza, della 
esclusione del diritto, il problema che ho posto poc’anzi non potrebbe 
essere risolto se non nel senso che le ipotesi previste dal legislatore, 
per quanto riguarda l’esclusione del bonum prolis e del bonum fidei, 
sì riferiscono esclusivamente al fenomeno simulatorio, nè più nè 
meno che l’ ipotesi relativa all'esclusione del « matrimonium ipsum ». 

Il fatto che il legislatore nel can. 1086, $ 2 non solo non abbia 
. usato il termine simulatio od altro ad esso equipollente, ma abbia 
altresi evitato di far riferimento, diretto o indiretto, al fenomeno 
simulatorio, limitandosi ad esigere l'estremo del » positivus voluntatis 
actus », 6, se non decisivo, quanto meno significativo per dimostrare 
che non è stato nelle intenzioni del legislatore circoscrivere nell'am- 
bito del fenomeno simulatorio la rilevanza dell'esclusione del bonum 
prolis o del bonum fidei. Il « positivus voluntatis actus » è indubbia- 
mente idoneo a comprendere altre figure, oltre quella della simula- 


PS 


229 


zione. Non dall'estremo dell'atto positivo di volontà, posto dal legi- 
slatore, deriva — come ritiene lo Jemolo — la necessità che la parte 
« appunti — come egli dice — il suo pensiero alla esclusione del con- 
senso, alla eoscienza di non consentire, alla coscienza del dissenso tra 
la dichiarazione che si rende e la propria manifestazione » 1, Questa 
« sottigliezza di distinzione », come lo Jemolo chiama quell'appuntare 
a questo il proprio pensiero, che « implica — come egli diee — altresi 
la coscienza di fare qualcosa di abnorme, che solo gravi ragioni pos- 
sono giustificare » 19° — sottigliezza dalla quale deriva, come egli 
osserva, «l'estrema difficoltà delle cause di nullità », quando si tratti 


‘ di esclusione del bonum prolis o del bonum fidei — è una necessaria e 


logica conseguenza della « subtilissima distinctio » tra esclusione del 
diritto ed esclusione dell'esercizio del diritto, che sempre ha raccolto 
il consenso dottrinale e giurisprudenziale, inducendo ad affermare 
l'esigenza — in contrapposizione all'esclusione dell’exercitium iuris — 
della esclusione dello ius, che, postulando l'esclusione del consenso, 
impliea indubbiamente «la coscienza di fare qualcosa di abnorme », 
e che nessun'altra ragione, per quanto grave, può giustificare all’ in- 
fuori appunto della coscienza di non consentire, cioé della eoscienza 
del dissenso tra dichiarato e voluto, e dunque della consapevolezza 
e della volontà di simulare. 

Ecco perché io, oltre vent'anni or sono, ritenendo, come tutti, 
serittori e giudicati, ineccepibile la distinzione tra esclusione del 
diritto ed esclusione dell'esercizio del diritto, e dunque considerando 
giuridicamente rilevante soltanto l'esclusione del diritto, ritenni 
che il positivo atto di volontà con cui si esclude il bonum prolis o il 
bonum fidei non potesse essere idoneo ad indicare che la positiva vo- 
lontà di simulare, e, venendo cosi a circoscrivere nell'ambito del 
fenomeno simulatorio la disposizione del can. 1086, $ 2, ne limitai 
fortemente la pratica applicazione, data l'estrema rarità dei casi in 
cui ricorrono gli elementi di detto fenomeno. Questo appunto io 
volevo allora significare scrivendo che l'esclusione del diritto é nor- 
malmente e praticamente fuori dell' intenzione del soggetto, le cui 
conerete aspettative sono perfettamente attuate dalla esclusione 
dell'esercizio del diritto 1%, E mi parve poi strano che lo Jemolo, 
dopo avere osservato che appuntare il proprio pensiero — meglio 
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si direbbe la propria volontà con riferimento al « positivus voluntatis 
actus » del can. 1086, $ 2 — alla esclusione del consenso — come, 
io soggiungo, non può non fare chi esclude lo ius, presupponendo 
l'esclusione dello ius la scientia et voluntas simulandi — «implica la 
coscienza di fare qualcosa di abnorme, che solo gravi ragioni possono 
giustificare, potesse poi affermare che « una traduzione delle formule 
canonistiche in posizioni psicologiche tali che diano loro un senso 
concreto, ed una indagine dell’ uomo interiore, dell’ uomo comune, 
invertirebbe proprio la mia conclusione e porterebbe a dire che deve 
presumersi l’animus di non obbligarsi e non già l’ intentio non im- 
plendi » 192. Mi parve strana quest'affermazione dello Jemolo ed in 
contrasto con quanto aveva prima osservato, perchè la consapevolezza 
e la volontà di simulare, in che consiste l’ unica ragione che può giu- 
stificare l’esclusione dello ius — qualunque altra ragione all’ infuori 
di questa consapevolezza e di questa volontà non può essere idonea 
a giustificare che l’esclusione dell’ewercitium iuris —, non possono 
presumersi in quanto «quisque praesumitur bonus donee probetur 
malus » e certo anche la più approfondita indagine dell uomo inte- 
riore, dell’ uomo comune, non potrà far sì che questo principio sia 
invertito. Convengo pienamente con lo Jemolo quando egli dice che 
« ogni uomo cerca di apparire quanto possibile mondo da colpe ai pro- 
pri occhi, che ogni uomo cerca giustificarsi dinanzi a se stesso » 193; 
questa è un’ovvia verità, che, per essere riconosciuta, non ha davvero 
| bisogno di quella «ricerca del comune uomo interiore » che lo Jemolo 
ritiene debba sostituirsi alla mia « psicologia sottile, ma astratta » 19; 
Senonchè qui non si tratta di istituire indagini psicologiche al fine 
di vedere come l’ uomo comune cerchi di apparire ai propri occhi, 
dinanzi a se stesso ; qui si tratta soltanto di sapere se colui che con 
positivo atto di volontà ha voluto escludere lo ius, in tema di bonum 
prolis o di bonum fidei — dato e non concesso che possa distinguersi 
tra esclusione dello ?us ed esclusione dell’exercitium iuris — debba ne- 
cessariamente avere avuto la scientia e la voluntas simulandi. E poi- 
chè non si può dubitare che egli abbia avuto codesta coscienza e 
codesta volontà, in quanto il suo atto positivo di volontà diretto 
all'esclusione dello ius non può avere avuto altro presupposto teore- 
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| tico ed altra motivazione all'infuori rispettivamente dell’ uno e 

- dell'altro elemento che caratterizzano il fenomeno simulatorio, cioè 

- appunto la consapevolezza e la volontà di simulare, ed insomma T4 
. nella fraus legi senza della quale questo fenomeno è inconcepibile, è à 
A evidente che quanto lo Jemolo dice di ogni uomo in generale, cioè che 

d. «cerca di apparire quanto possibile mondo da colpe ai propri occhi » 

e di «giustificarsi dinanzi a se stesso », ed in particolare dell’ uomo i 

— ehe esclude il bonum prolis o il bonum fidei, cioè che «nella maggio- EC 
ranza dei casi non sarà colui che ha voluto essere anche ai propri 
occhi un mancatore di parola, un traditore dei propri impegni; 
bensì colui che ha preteso di sovraporre all’ insegnamento della Chie- 
sa una propria costruzione, colui che non si considera colpevole, per- 
ché crede di agire secondo il proprio diritto, avendo preteso di crearsi 
un suo sistema giuridico » 195, è evidente, dicevo, che tutto ciò non può 
dirsi di colui che col fatto stesso di escludere con positivo atto di 
volontà lo ius dimostra di avere — per dirla proprio con lo Jemolo 19 d 
— «la coscienza di fare qualcosa di abnorme, che solo gravi ragioni E 

. possono giustificare », e non puó comunque non avere la consapevo- 
lezza e la volontà di simulare, in che, come si è detto, consiste I’ unica 
ragione che può giustificare, nel quadro del fenomeno simulatorio, 
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al di fuori del quale è inconcepibile; l'esclusione dello ius. Chi rice- 7 
vendo confidenze da coloro che hanno escluso il bonum prolis o il bonum 3 i 
fidei, «li avrà sempre trovati — come dice lo Jemolo 19? — pronti d 
à ad addurre giustificazioni, ad affermare che ' Dio non puó avere um 
— -. voluto, almeno nel loro caso, ciò che la Chiesa prescrive ', che non puó E 
È ’ averli ritenuti colpevoli ' », dovrà essersi in questi casi convinto di i 
non trovarsi di fronte a persone che con positivo atto di volontà Si 


7 hanno escluso lo ius, e dunque hanno necessariamente avuto la con- | 
sapevolezza e la volontà di simulare. La verità è che i casi a cui si 
riferisce lo Jemolo non sono casi di simulazione, poichè in essi man- wa 
cano gli elementi che caratterizzano il fenomeno simulatorio e con- 
sistono appunto in questa consapevolezza ed in questa volontà, in 
una parola nella fraus legi : consapevolezza, volontà, frode, che non 
x possono mancare — ed esistono soltanto — in colui che esclude lo 
ius. Che in tema di esclusione del bonum prolis o del bonum fidei, 
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i casi di simulazione, i quali nulla hanno a che vedere con quelli 
molto comuni e normali prospettati dallo Jemolo, siano estrema- 
mente rari, è indubitabile e per convincersene basta scorrere con oc- 
chio critico — cioè discernendo i casi di vera simulazione da quelli 
infinitamente più frequenti di pseudosimulazione e senza lasciarsi 
trarre in inganno dal termine simulatio, del quale, a differenza 
del legislatore, che nella presente materia non l’ha mai usato, scrittori 
e sentenze hanno tanto abusato — le annate della giurisprudenza 
rotale. Ma ciò è dovuto alla estrema rarità dei casi in cui ricorre 
la fraus legi, insita nel fenomeno simulatorio, e dunque nella esclu- 
sione dello ius che da esso è inseparabile, cioè è dovuto proprio, se 
si vuole, al rilievo dello Jemolo che «la posizione del cinico, che viola 
ed offende la legge riconoscendola, è possibile, ma ben rara » 198. 

Ma il legislatore nel can. 1086, $ 2, usando la formula del « posi- 
tivus voluntatis actus », in relazione alla esclusione di uno dei tre 
bona matrimonii — formula ben più comprensiva del termine simu- 
latio, che egli ha evitato di usare —, non si riferisce esclusivamente 
a questi casi, ma si riferisce altresì a quelli in cui il fenomeno simu- 
latorio non viene in considerazione. Così il legislatore, adottando 
una formula comprensiva anche di questi casi, oltre che della vera 
e propria simulazione, dà una netta smentita alla dottrina ed alla 
giurisprudenza che sempre hanno ravvisato nella exclusio iuris 
l'estremo necessario per considerare nullo il matrimonio ex defectu 
consensus ob exclusum bonum prolis o ob exclusum bonum fidei. Ed 
invero, poiché l’ exclusio iuris e inconcepibile al di fuori del feno- 
meno simulatorio, se il legislatore avesse voluto attribuire ad essa 
soltanto giuridica rilevanza, non avrebbe potuto evidentemente andare 
al di là di quel fenomeno usando una formula comprensiva di altri 
casi che con esso non hanno nulla a che vedere. 

Coerentemente con questo rilievo io, fermo, come tutti, scrittori 
e giudicati, sulla distinzione tra eæclusio iuris ed exclusio iuris exerci- 
tii, e dunque sull esigenza della esclusione del diritto, in tema di 
bonum prolis e di bonum fidei, circoscrissi entro l’ambito del feno- 
meno simulatorio la formula del « positivus voluntatis actus » 199, 
e così, data l’estrema rarità dei casi in cui si verifica questo feno- 
meno, arrivai, quanto alla nullità del matrimonio ea defectu con- 


198 Op. cit., loc. cit. 
1% Cfr. il mio articolo Intentio e conditio, cit. 
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sensus ob exclusum bonum prolis o bonum fidei, a conclusioni tali che 


«la mia monografia ebbe, come dice lo Jemolo, «un posto segnalato sa 
4 nella letteratura rigorista » su questo argomento ???, Conclusioni, 4 
che anche io considerai « disperanti per il laico lassista in tema di 3 
nullità di matrimonio », ma che non erano dovute, come allora ritenni SA 
di dover rilevare, ad «aprioristico ed artificioso favor del vincolo », » 


in quanto erano « imposte dalla natura stessa delle cose », cioè, come E 
oggi mi appare ancora più evidente, erano una logica conseguenza 
delle premesse, o meglio, in definitiva, della premessa relativa alla 
possibilità di distinguere tra esclusione del diritto ed esclusione 
dell'esercizio del diritto ed alla rilevanza giuridica della sola eæclu- 
sio iuris. 

F Va da sè che, caduta questa premessa, la mia tesi cade con essa. 
|  Disancorata la formula del « positivus voluntatis actus» del can. 
1086, $ 2 dal fenomeno simulatorio — il che è possibile soltanto 
se si abbandona quella premessa —, è evidente che la rilevanza giu- 
ridica dell’esclusione del bonum prolis o del bonum fidei non postula 
i presupposti necessari per il verificarsi di quel fenomeno, che, come E 
sappiamo, sono gli stessi che sono necessari per aversi l'esclusione 
dello ius, cioè la scientia nullitatis matrimonii, e dunque la voluntas 
…  simulandi. L'esclusione del bonum prolis o del bonum fidei dovrà 
considerarsi giuridicamente rilevante anche nei casi in cui questi 
presupposti manchino, cioé nei casi in cui non v'é simulazione, che 
sono senza confronto piü frequenti di quelli in cui si puó propriamente 
parlare di consenso simulato. 

E non mi sembra sia il caso di parlare — pur di far salva una 
parola, come quella di simulazione, che lo stesso legislatore ha evi- 
tato di usare — di simulazione senza frode o di simulazione oggettiva, 
o impropria che chiamar si voglia, coma fa il Graziani riferendosi 
ad una figura in cui, mancando la fraus legi, la simulazione non entra 
affatto 20. 

Osserva il Graziani che « per supporre l’assenza della fraus legi 
dobbiamo innanzi tutto pensare che si tratti di una figura simile alla 
cosiddetta simulazione parziale, dal momento che nella simulazione 
totale è insita necessariamente quella fraus ed altresì «supporre 
che un error iuris concorra col motivo per cui si esclude uno dei 
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bona matrimonii .... e che questo error iuris consista nella falsa opi- 
nione che l’elemento escluso non sia de essentia matrimonii, onde la 
sua esclusione non debba produrre la nullità del contratto » ; non solo, 
ma « l’actus positivus voluntatis (diversamente da quanto avviene nella 
simulazione) non dovrebbe più riguardarsi come la base del fenomeno, 
ma dovrebbe intendersi come una disposizione specifica, inserita 
nel contratto matrimoniale e intesa a limitare .... i diritti inerenti 
allo status matrimoniale » ; disposizione che «presuppone necessa 
riamente, nell’animo del disponente, oltre il rilevato elemento teo- 
retico dell’error iuris, un altro elemento teoretico positivo : la nozione 
dell’estensione del diritto che egli intende limitare; ed infine essa 
deve avere la forza condizionante, per cui in tanto si vuole il negozio 
(che si crede potersi volere legittimamente in quel modo), in quanto 
i diritti e le obbligazioni reciproche siano così limitati; secus non » 
ed ancora non basta, in quanto si deve infine « supporre, per non rica- 
dere nel fenomeno simulatorio, che siffatta condizione, o clausola 
contrattuale, non resti soltanto inserita nella fattispecie negoziale 
configurata dall’ uno dei contraenti, ma venga comunicata alla con- 
troparte e da questa, almeno implicitamente, accettata ». Concludendo . 
questo suo ordine di idee, il Graziani afferma : «la figura della simu- 
lazione che abbiamo chiamato oggettiva (se è pur lecito chiamarla 
simulazione) presuppone una convenzione, ossia un patto formale 
tra le parti, inserito come clausola essenziale nel contratto di matri- 
monio » 202, | 

Ribadendo quanto poc’anzi ed anche altrove ho osservato, riten- 
go necessario, innanzitutto, per evitare qualsiasi equivoco o malin- 
teso anche soltanto verbale, sciogliere la riserva se sia lecito chiamare 
simulazione quella che il Graziani chiama simulazione oggettiva : 
evidentemente non è lecito perchè, per dir tutto sinteticamente in 
poche parole, l’aggettivo distrugge il sostantivo. Peraltro, lo stesso 
Graziani, che parla, come una sentenza rotale, di simulazione ogget- 
tiva 08, è così poco convinto che si possa parlare di simulazione rela- 
tivamente ad un fenomeno così estraneo al fenomeno simulatorio, 
come quello da lui rappresentato, che rilevando ovviamente che le 
conseguenze di esso non variano rispetto a quelle della simulazione 
propria, in quanto anche in questa ipotesi si ha la nullità del matri- 
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monio, parla in relazione a questa ipotesi di « elisione oggettiva della 
eausa prodotta dall’ inconsapevole volontà di eliderla.» 204, 
Anche il Del Giudice ha parlato di «esclusione della causa del 
negozio, in senso oggettivo », intendendo riferirsi alla « voluta nega- 
zione della sua funzione, del suo contenuto degli effetti che derivano 
rispetto alle parti », giacchè «se il duorum in idem placitum consensus 
non è posto in essere animo contrahendae obligationis, il negozio 
manca, non per deficienza di consentimento, cioè per volere cosa di- 
versa da ció che si manifesta, ma per non volere gli effetti giuridi- 
‘camente normali di ciò, a cui si vuole consentire », ed intendendo 
altresi riferirsi ai casi nei quali «la letteratura canonica usa parlare 
di simulazione (parziale o impropria)», cioè ai « casi nei quali, pur 
eorrispondendo la manifestazione di volontà, anche di una sola delle 
parti, alla volontà interna, e pur mirando questa a porre in essere 
il matrimonio, si intese al contempo escludere la funzione specifica 
o caratteristica del matrimonio come istituto, cioé i suoi fini, le 
sue proprietà, gli obblighi inerenti al vincolo », che, secondo il Del 
Giudice, sarebbero i casi nei quali « una delle parti, con atto positivo 
di volontà, abbia voluto escludere lo stesso oggetto formale del con- 
tratto matrimoniale, e ' omne ius ad coniugalem actum ? o almeno 
l'esercizio del ° ius in corpus’ o abbia voluto escludere una delle pro- 
prietà essenziali del matrimonio : l’unità e  indissolubilità »; nei qua- 
li easi, sempre secondo il Del Giudice, « per quanto il soggetto in- 
tendesse di porre in essere il matrimonio (a fine, p. e., di lucro, di 
libidine, per esigenze sociali, ecc.) esso intendeva al contempo di 
escludere gli obblighi necessariamente inerenti al sacramento .... ; 
onde il volere rimase distrutto dal disvolere l'altro aspetto della stessa 
cosa » 205, 

Accennando a questa idea dell’esclusione della causa del nego- 
zio, messa innanzi per la prima volta, ch' io sappia, dal Del Giudice, 
io espressi, qualehe anno fa, i miei dubbi cirea la possibilità di uti- 
lizzare e far operare il concetto di causa del negozio nella materia 
di cui si tratta 29 ; mentre per l'esclusione della causa come elemento 


autonomo del negozio matrimoniale si era espresso il Dossetti 207 


204 Op. cit., pag. 175, segg- 
205 Nozioni di diritto canonico, cit., pag. 190. 
206 Cfr. le mie Note per uno studio sulla simulazione, cit. pag. 290. 


207 La violenza, cit., pag. 7 seg. 
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Tornando successivamente sull'argomento, in sede di rassegna della 
giurisprudenza rotale 28, ebbi a rilevare come anche quelle sentenze 
che sembrano prendere in considerazione piuttosto l’oggetto che il 
soggetto sono ben lungi dal far derivare la nullità del matrimonio 
piuttosto dalla mancanza o dall’alterazione della causa del negozio 
che dalla mancanza del consenso dovuta alla simulazione, che im- 
propriamente chiamano parziale, e tanto sono lontane dall’appli- 
care il concetto di causa, intesa in senso tecnico, al matrimonio e 
dall’ utilizzare questo concetto in tema di esclusione di uno dei tre 
bona matrimonii, e tanto sono ancorate al concetto di simulazione, 
che nei casi in cui manchino, in colui che questa esclusione ha voluto, 
gli elementi caratteristici del fenomeno simulatorio, cioè la scientia 
e la voluntas simulandi, non rifuggono dal parlare di simulazione 
obiettiva : significativa al riguardo una Nicen. coram Wynen del 25 
novembre 1950, la quale osserva che « qui per se valide contrahere 
vult, sed causam efficientem matrimonii essentialiter corrumpit .... 
pariter obiective simulat consensum » ?9?, E si è visto, del resto, come ` 
persino il Graziani, pur affermando che, nell’ ipotesi che per l'assenza 
della fraus legi non pud risolversi nella simulazione, la nullità del 
negozio deriva dall'elisione oggettiva della causa prodotta dall in- 
consapevole volontà di eliderla, non riesce a disancorarsi, non dico 
dal concetto, ma dalla parola di simulazione, tanto che in rela- 
zione a questa ipotesi parla di simulazione senza frode o simulazione 
oggettiva o impropria ?!9, 

Che rispetto all' ipotesi in cui mancano gli elementi caratteristici 
del fenomeno simulatorio non solo non si possa tirare in campo il 
concetto di simulazione ma non si possa neppure usare la parola 
di simulazione, è cosa di cui non si può dubitare. E non possono 
sottrarsi alla critica la dottrina e la giurisprudenza quando fanno 
capo a quel concetto o quanto meno a questa parola anche nei 
casi — che poi sono quelli normali — in cui l’ uno e l’altra sono del 
tutto estranei al fenomeno ed alla figura che esse considerano. Ma 
che rispetto a tutti i casi in cui con positivo atto di volontà sia stato 
escluso lo « ius ad coniugalem actum » o una della proprietà essenziali 
del matrimonio si possa dire, come fa il Del Giudice, che « l’ invalidità 


208 Analisi di recenti sentenze ecclesiastiche in tema di nullità di matrimonio, 


in Ephem. iur. can., 1958, pag. 360 segg. 
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del vincolo dipende piuttosto dalla esclusione della causa del nego- 


zio» che dalla simulazione, mi sembra si debba escludere con altret- 
tanta sicurezza. Ed invero, a parte il fatto che in questi casi non 
si puó dire che, come afferma il Del Giudice, la manifestazione di 
volontà corrisponde alla volontà interna e che questa volontà « mira 
a porre in essere il matrimonio » e nel contempo ad «escludere la 
funzione specifica o caratteristica del matrimonio come istituto », 
onde «il volere rimase distrutto dal disvolere l'altro aspetto della 
stessa cosa », così come non si può dire, come ancora afferma il Del 
Giudice, che in questi casi «il negozio manca, non per deficienza di 
consentimento, cioè per volere cosa diversa da ciò che si manifesta, 
ma per non volere gli effetti giuridicamente normali di ciò, a cui si 
vuole consentire », giacchè si può facilmente rilevare, ripetendo quan- 
to altrove ho già avuto occasione di osservare, che in ognuna delle 
ipotesi previste dal can. 1086, $ 2 la manifestazione di volontà non 
corrisponde alla volontà interna, e non soltanto nell’ ipotesi in cui 
si intese escludere « matrimonium ipsium », come ritiene il Del Giu- 
dice, e che qui si tratta di ben altro che di neutralizzamento o elisione 
di due atti volitivi, e si può altresì notare che sempre di deficienza 
di consentimento si tratta sia che si voglia cosa diversa da ciò che si 
manifesta sia che non si vogliano gli effetti — dato e non concesso 
che di effetti si possa parlare rispetto allo ius ad coniugalem actum 
o ad una delle proprietà essenziali del matrimonio — giuridicamente 
normali di ciò, a cui si vuole consentire ; a parte tutto ciò, dicevo, 
mi sembra evidente che di simulazione non si possa parlare soltanto 
nei casi in cui del fenomeno simulatorio manchino gli elementi essen- 
ziali, cioè la scientia e la voluntas simulandi, che si hanno quando si 
abbia consapevolezza della difformità tra voluto e dichiarato e della 
conseguenza da essa derivante, cioè, più brevemente, la scientia 
matrimonii nullitatis. Che poi, come ho detto più volte, codesti casì 
siano senza confronto più frequenti di quelli in cui il fenomeno simu- 
latorio viene in considerazione, è una verità di comune esperienza. 
Ma cid non toglie che anche a questi, oltre che agli altri infinitamente 
più numerosi, si riferisca il legislatore con la formula del « positivus 
voluntatis actus », e pertanto non è consentito affermare, che, qualora 
non si tratti della esclusione del « matrimonium ipsum » ma si tratti 
della esclusione dello « ius ad coniugalem actum » o di una delle pro- 
prietà essenziali del matrimonio, quella formula riguarda esclusiva- 
mente i casi di esclusione della causa del negozio. Affermando questo, 
si mostra di avere una parziale visione dei fenomeni ai quali si rife- 
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risce la suddetta formula, e così si cade in un errore analogo a quello 
in cui è caduta la dottrina e la giurisprudenza parlando sempre di 
simulazione senza far nessuna distinzione tra i casi in cui esistono 
e quelli in cui non esistono gli elementi essenziali del fenomeno 
simulatorio. Bisogna evitare di cadere nell’eccesso opposto a quello 


in cui si cade quando si afferma — chiudendo gli occhi di fronte 
al fatto che il legislatore ha evitato di usare il termine simulatio, 
quasi che questo fatto non significasse nulla — che il can. 1086, 


$ 2 si riferisce soltanto a casi di consenso simulato ; non si deve cioè 
sopravalutare la mancanza in questo canone della parola simulatio 
e cadere nell’eccesso di ritenere che in nessun altro caso, all’ infuori 
di quello della esclusione del « matrimonium ipsum » — rispetto al 
quale quella mancanza non può certo significare che qui non si tratta 
di simulazione —, il legislatore con la formula del « positivus volun- 
tatis actus » abbia voluto riferirsi al fenomeno simulatorio. Non ci 
si deve, oltre tutto, lasciar sedurre dal concetto di causa — che 
poi, com’è stato osservato, pur avendo avuto per il passato. dai cano- 
nisti considerevoli contributi, « è oggi da loro quasi completamente 
trascurato » 2!!, e non si può negare che sia, come in altro argomento 
ho notato ?!?, un concetto oscurissimo, il più oscuro forse tra i concetti 
giuridici, un elemento che costituisce tuttora, dopo tanto travaglio 
durato da scrittori di primissimo rango, il problema più discusso 
e più indecifrabile della dottrina moderna del diritto —, non ci si 
deve, dicevo, lasciar sedurre da codesto concetto fino al punto da 
porre sotto la categoria della esclusione della causa del negozio casi 
che sicuramente debbono esser configurati come casi di vera e pro- 
pria simulazione. Nessuno più di me convinto che in dottrina ed in 
giurisprudenza si sia abusato del concetto o quanto meno della parola 
di simulazione, nel senso che, valendosi di questo concetto o di 
questa parola, si sono voluti rappresentare fenomeni che nulla hanno 
a che vedere con quello simulatorio. Ma la reazione contro siffatto 
abuso non deve essere spinta fino al punto da sottrarre all’ambito 
del fenomeno simulatorio casi che non consentono una rappresenta- 
zione diversa da quella che è propria di codesto fenomeno. 

Ciò che può aver tratto in inganno e dunque provocato una così 


211 Dossetti, La violenza, cit., pag. 8, nota 1. 


212 La volontà e la causa nei rescritti pontifici, in Studi di storia e diritto in onore 
di Carlo Caline, Milano, 1940, vol. II, pag. 287. 
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"eccessiva reazione contro il concetto di simulazione è stata, a mio 


avviso, l incongrua ed equivoca rappresentazione, comune alla dot- 


. trina ed alla giurisprudenza, della cosiddetta simulazione parziale, 


o impropria che chiamar sì voglia. È infatti evidente che, quando 
impropriamente si parla di simulazione parziale in contrapposizione 
con la simulazione totale, senza accorgersi che, se di vera simulazione 


si tratta, questa contrapposizione non esiste affatto, in quanto il 


concetto di simulazione, almeno in tema di matrimonio, è unitario 
e non tollera qualifiche di sorta — nè quella di parziale nè quella 
di totale, nè quella di assoluta nè quella di relativa —, e quando si 
arriva fino al punto di affermare, come pur è stato fatto %3, che, 
mentre nella cosiddetta simulazione totale il soggetto « vuole che il 
matrimonio di cui compie la celebrazione sia mera apparenza, una 
finzione », nella cosiddetta simulazione parziale il soggetto «non 
pone in essere una finzione ; tutt'altro ; egli non soltanto non esclude 
il contenuto e gli effetti della manifestazione ma puó essere benissimo 
che egli li voglia, almeno in generale »; quando, insomma, pur par- 
landosi di simulazione, non solo se ne escludono gli elementi essenziali 
ma si mettono innanzi elementi che sono con essi incompatibili, 
allora è evidente come di fronte a codesta incongrua ed equivoca 
rappresentazione del concetto di simulazione a questo concetto sia 
lecito sostituire la categoria della esclusione della causa del negozio. 
Ma se del concetto di simulazione si dà quella rappresentazione che 
sola può essergli adeguata, € dunque non si contrappone la cosiddetta 
simulazione parziale alla cosiddetta simulazione totale, ma si parla, 
come si deve, di simulazione senza aggettivi che la qualifichino, 
di simulazione tout court, allora sostituire al concetto di simulazione 
la categoria dell’esclusione della causa è evidentemente impossibile. 
Ed è altresì evidente che, prima di sostituire alla figura della simu- 
lazione quella dell'esclusione della causa del negozio, si doveva vedere 
se era esatta la rappresentazione che la letteratura e la giurisprudenza 
hanno sempre dato della cosiddetta simulazione parziale ed entro 
quali limiti, rispetto alla intentio-conditio contra bonum prolis o con- 
tra bonum fidei, si può parlare di simulazione. 

Abbiamo visto come condizione necessaria e sufficiente per il 
verificarsi del fenomeno simulatorio è, in definitiva, l’esistenza della 
fraus legi, la quale implica la consapevolezza e la volontà di simulare. 


213 Cfr. Giacchi, op. cit., pag. 66. 
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Dunque, condizione necessaria e sufficiente per escludere la simula- 
zione è l’assenza della fraus legi, cioè l’assenza di codesta consape- 
volezza e volontà : assenza determinata dalla presenza di un errore 
che può avere come oggetto o la divergenza tra voluto e dichiarato — 
che non può mai mancare in tema di intentio-conditio contra matri- 
monii substantiam — e dunque anche, necessariamente, la conseguenza 
da essa derivante, cioè la nullità del matrimonio, o soltanto questa 
conseguenza. Nel primo caso non mi sembra sia necessario ricorrere 
alla categoria della esclusione della causa del negozio in senso og- 
gettivo o, il che è lo stesso, della elisione oggettiva della causa pro- 
dotta dall’ inconsapevole volontà di eliderla, giacchè non può trat- 
tarsi che di errore ostativo ; soltanto nel secondo caso, nel quale, 
mancando la inconsapevolezza della divergenza tra voluto e dichia- 
rato, manca il presupposto di questo errore, si dovrà ricorrere a quella 
categoria. Ma in entrambi i casi non mi sembra sia necessaria, per 
non ricadere nel fenomeno simulatorio, oltre l’assenza della fraus 
legi, cioè la presenza dell’error iuris di cui si è parlato, anche l’esi- 
stenza di tutti gli altri estremi di cui parla il Graziani 214, cioè : una 
disposizione specifica, intesa a limitare i diritti inerenti allo status 
matrimoniale, e dunque implicante la nozione dell’estensione di questi 
diritti, ed avente forza condizionante, nel senso di significare che in 
tanto si vuole il negozio in quanto questi diritti siano limitati, e 
dunque inserita nel contratto di matrimonio come condizione o clau- 
sola contrattuale, che deve altresì essere comunicata alla controparte 
e da questa, almeno implicitamente, accettata. 

Dunque, al di fuori del fenomeno simulatorio, il « positivus volun- 
tatis actus », di cui al can. 1086, $ 2, con cui si esclude lo ius ad 
coniugalem actum o una delle proprietà essenziali del matrimonio, 
non potrebbe avere, secondo il Graziani, altra configurazione, per 
poter essere considerato giuridicamente rilevante, cioè per poter 
determinare la nullità del matrimonio, se non quella della conditio 
in pactum deducta. Ciò vuol dire che la intentio contra matrimonii 
substantiam o integra, ricorrendone gli elementi essenziali, il feno- 
meno simulatorio, e sub specie simulationis determina la nullità del 
matrimonio ex defectu consensus ob eæclusum bonum prolis o bonum 
fidei o. bonum sacramenti, o è priva di giuridica rilevanza se non ha 
forza condizionante e se la condizione non è stata dedotta in patto. 


214 Op. cit., pag. 174 seg. 
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Per non ricadere nel fenomeno simulatorio non solo non basta, se- 
= condo il Graziani, una intentio unilaterale contra matrimonii substan- 


tiam ma non basta neppure una intenzione unilaterale deducta per 
modum. conditionis, perché in questo caso «ci troveremmo di fronte 
ad una dichiarazione unilaterale simulata », in quanto «si avrebbe, 
in una delle parti contraenti, la vera volontà matrimoniale, ossia la 
volontà di conformare la propria condotta, senza riserva alcuna, a 
quanto dispone la legge; dall'altra parte invece apparirebbe una 
dichiarazione in tutto analoga all’altra, ma in effetti simulata, in 
quanto vi è sottaciuta la clausola limitatrice del diritto matrimo- 
niale » 215, 

Ora, io penso che tutto ció sarebbe vero sela parte che ha escluso 
con atto positivo della volontà uno dei tre bona matrimonii fosse con- 
sapevole non solo della divergenza tra voluto e dichiarato ma altresi 
della conseguenza da essa derivante, cioé della nullità del matrimo- 
nio, e dunque avesse la consapevolezza e la volontà di simulare. In 
tal caso ci troveremmo indubbiamente di fronte al fenomeno simu- 
latorio, cioè ad una dichiarazione unilaterale simulata. Ma poichè 
noi partiamo dal presupposto che nell’animo della parte che esclude 
uno dei bona matrimonii vi sia un error iuris e dunque non vi sia la 


-scientia e la voluntas simulandi, non si vede come, mancando codesti 


elementi essenziali del fenomeno simulatorio, si possa affermare che, 
in caso di intenzione unilaterale, cioè non comunicata all’altra parte, 
contra matrimonii substantiam, ci troveremmo di fronte a codesto 
fenomeno. 

Per dimostrare che nell’ ipotesi di intenzione unilaterale deducta 
per modum conditionis non si è al di fuori del fenomeno simulatorio, 
in quanto vi è una dichiarazione unilaterale simulata, essendovi 
sottaciuta la clausola limitatrice del diritto matrimoniale, il Gra- 
ziani si richiama a quanto egli ha osservato a proposito della condi- 
zione propria unilateralmente apposta. Era stato rilevato dal Galas- 
si2!6 che « rispetto al negozio tipico, l’apposizione di condizione obiet- 
tivamente costituisce sempre — subiettivamente solo quando la 
condizione sia apposta da un contraente nell’ ignoranza dell’altro — 
simulazione » ; ed il Dossetti 27 aveva obiettato che, «a parte l im- 


215 Op. cit., pag. 175. 

316 Il matrimonio condizionato nel diritto orientale secondo la nuova disciplina, 
in Ephem. iur. can., 1950, pag. 238. 

217 La formazione progressiva, cit., pag. 124, nota 97. 
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proprietà della qualifica di negozio simulato sia nel caso di condizione 
tacita sia ancora di più nel caso di condizione espressa (per il quale 
non si dà alcuna divergenza tra il dichiarato e il voluto), non è vero 
che nel matrimonio condizionale si dia in assoluto l’actus positivus 
voluntatis di cui al can. 1086, $ 2». Prendendo posizione tra i due il 
Graziani osserva che, « se non v’ha dubbio che non possa darsi simu- 
lazione senza animus simulandi e che quindi la condizione espressa 
non possa ridursi a simulazione, diversamente deve ritenersi per la 
condizione apposta al matrimonio inscia altera parte», in quanto, 
«se quivi non si dà ’in assoluto’ la positiva esclusione del matri- 
monio, tuttavia esso positivamente si esclude in una delle due ipo- 
tesi configurate, mentre falsamente si dichiara alla controparte di 
accettarlo sic et simpliciter»; in altre parole, secondo il Graziani, 
«in rapporto alla ipotesi negativa — qualora il fatto si dimostri 
inesistente o l'evento non si verifichi — la dichiarazione, apparen- 
temente incondizionata del negoziatore sotto condizione unilatera- 
le, è dichiarazione reticente e quindi dichiarazione unilateralmente 
simulata » 218, 

Senonchè, non si può, a mio avviso, argomentare da quanto si 
verifica in caso di condizione propria unilateralmente apposta, ove 
il fatto si dimostri inesistente o l’evento non si verifichi, per dimostrare 
che anche in caso di intenzione unilaterale deducta per modum condi- 
tionis si avrebbe una dichiarazione unilaterale simulata, giacchè 
in questo caso le cose stanno ben diversamente che nel caso di con- 
dizione propria unilateralmente apposta e non verificata. Ed invero, 
a parte l improprietà, rilevata dal Dossetti, della qualifica di nego- 
zio simulato in questo caso — improprietà non certo eliminata dal 
rilievo fatto dal Graziani che, pur non dandosi in questo caso «in asso- 
luto » la positiva esclusione del matrimonio, tuttavia esso viene posi- 
tivamente escluso in una delle ipotesi configurate, non fosse altro 
perchè la positiva esclusione del matrimonio, che integra il fenomeno 
simulatorio, deve essere, oltre che consapevole e voluta, anche asso- 
luta, cioè non condizionata all’ inesistenza di un fatto o al non veri- 
ficarsi di un evento —, a parte ciò, dicevo, mentre in questo caso si 
ha esclusione consapevole e voluta dal matrimonio, sia pure subor- 
dinata a questa ipotesi negativa, e dunque si può anche, per quanto 
impropriamente, parlare di simulazione da parte di chi abbia apposto 


218 Op. cit., pag. 136 e nota 16. 
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la condizione inscia altera parte, nel caso, invece, di intenzione uni- 
laterale contra matrimonii substantiam, deducta per modum conditionis 
e non comunicata all'altra parte, non si ha certamente, ove si sup- 
ponga l’error iuris nell'animo di chi l'ha posta, la consapevolezza e 
la volontà di escludere il matrimonio né in assoluto né in rapporto 
al non verificarsi di un evento, e dunque non si può certamente par- 
lare, mancando l'elemento della fraus legi, di simulazione. A torto 
il Graziani parla qui di «dichiarazione unilaterale simulata» e di 


«volontà di simulare » ?!? ; a parte il rilievo che, se, come altrove egli 


x 


osserva, la dichiarazione, nel fenomeno simulatorio, non è altro che 
atto di esecuzione della volontà di simulare, è quanto meno impro- 
prio parlare di dichiarazione simulata di codesta volontà, la parte 
che sottace nella dichiarazione la clausola limitatrice del diritto ma- 
trimoniale senza avere la consapevolezza, per la presenza nel suo 
animo dell’error iuris, della conseguenza giuridica derivante da detta 
clausola, cioè della nullità del matrimonio, non può avere la volontà 
di simulare, l’animus simulandi, ma avrà soltanto l’animus decipiendi, 
cioè l’ intenzione di ingannare la controparte, e la sua reticenza fro- 
dolonta integrerà non già una fraus legi, ma soltanto una frode 
contro l’altro contraente ; insomma si avrà dolo, non simulazione. 

Mi sembra, dunque, di poter concludere, su questo punto, che, 
contrariamente a quanto ritiene il Graziani, non è necessario supporre, 
per non ricadere nel fenomeno simulatorio, che la intenzione contra 
matrimonii substantiam venga comunicata alla controparte e da 
questa, almeno implicitamente, accettata. 

Ma non è neppure necessario supporre — e passo cosi all’altro 
estremo richiesto dal Graziani per poter rappresentare una figura 
estranea al fenomeno simulatorio —, per non ricadere in questo feno- 
meno, che l intenzione contra matrimonii substantiam sia stata de- 
ducta per modum conditionis, cioè abbia avuto la forza condizionante, 
per eui in tanto si vuole il negozio (che si crede potersi legittimamente 
volere in quel modo), in quanto i diritti e le obbligazioni reciproche 
siano limitate. Ed invero, l'attribuire alla intenzione contra matri- 
monii substantiam codesta forza condizionante non può significare 
altro che — come osserva il Graziani criticando il concetto di preva- 
lenza della volontà simulatoria sulla volontà negoziale messo innanzi 


219 Op. cit., pag. 175. 
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dallo Staffa 22° — « attribuzione, da parte del nubente, di un valore 
maggiore alla situazione finale da lui configurata (matrimonio senza 
prole, matrimonio senza obbligazione alla fedeltà, matrimonio disso- 
lubile) rispetto alla situazione effettuale del consenso matrimoniale, 
così come è fissata dalla legge». Orbene, come il Graziani ritiene che 
«questa indagine sulla motivazione dell’ ‘ actus positivus voluntatis, 
quo substantia matrimonii excluditur °, è indubbiamente. necessaria 
sul piano processuale, al fine di stabilire la positività (la vis condi- 
cionalis) della disposizione, ma è perfettamente estranea alla rile- 
vazione giuridica del fenomeno simulatorio, che presuppone la vo- 
lontà di simulare, e questa soltanto » 21, così la suddetta indagine 
deve parimenti considerarsi del tutto estranea alla rilevazione giu- 
ridica della figura che il Graziani chiama «elisione oggettiva della 
causa prodotta dall’ inconsapevole volontà di eliderla », figura che 
presuppone appunto codesta inconsapevole volontà, cioè P error 
iuris, e questo soltanto. Anche qui l’aver o il non avere l’ intenzione 
contra matrimonii substantiam la vis condicionalis, cioè l’essere o il 
non essere stata deducta per modum conditionis, riguarda il diritto 
processuale, più precisamente il diritto probatorio, non già il diritto 
sostanziale, e dunque non può incidere sulla rappresentazione della 
suddetta figura. Insomma, la vis condicionalis della intentio contra 
matrimonii substantiam non ha significato e valore diversi secondo 
che si consideri in relazione al fenomeno simulatorio o in relazione 
alla predetta figura : nell’ un caso e nell’altro essa sta a significare 
che, nella valutazione della parte che ha escluso uno dei bona matri- 
monii, l’ interesse che l’ha indotta a codesta esclusione era prevalente 
rispetto all’ interesse: che aveva alla celebrazione del matrimonio ; 
nell’ un caso incide nella valutazione della cosiddetta causa simulandi ; 
nell’altro caso sulla valutazione del motivo che ha determinato la 
cosiddetta « elisione oggettiva della causa». Ma in entrambi i casi 
si tratta evidentemente di un elemento del tutto estraneo all’essenza 
del fenomeno che si vuol rappresentare. Non si riesce, pertanto, a 
vedere come si sia potuto considerare la necessità di codesto elemento 
della forza condizionante della intentio contra matrimonii substantiam 
come uno degli estremi per porre codesta intentio sotto una categoria 
diversa da quella della simulazione. 
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Elemento necessario e sufficiente per escludere che la intentio 
conira matrimonii substantiam rientri nel fenomeno simulatorio è 


. quello teoretico dell'error iuris. La presenza di questo solo elemento 


PZ re S 


. . . A ys . ^ 
basta per indicare che non possono sussistere i presupposti necessari 


‘e sufficienti per il verificarsi di detto fenomeno, in quanto l’error 


iuris sta a significare che nell'animo della parte che ha escluso uno 
dei bona matrimonii non vè stata la consapevolezza e la volontà.di 
simulare, insomma è mancata la fraus legi, senza della quale è impos- 
sibile parlare di simulazione, anche se — ove la intentio contra matri- 
monti substantiam sia stata unilaterale, cioè non sia stata comunicata 
all'altra parte — rispetto a questa v'é stato l’animus decipiendi. 

. Nell’ intento di distinguere la intentio contra matrimonii substan- 
tiam dalla conditio contra matrimonii substantiam, il Giacchi ha attri- 
buito particolare rilievo a codesto elemento dell'error iuris, ritenendo 
che « quella conoscenza sia pure confusa delle qualità essenziali del 
matrimonio, postulata dal can. 1086, $ 2, può mancare interamente 
nel matrimonio sottoposto a conditio contra substantiam » 2, quanto 
dire che, mentre il positivus voluntatis actus con cui si esclude uno 


degli elementi essenziali del matrimonio di cui al can. 1086, $ 2, è 


incompatibile con l'error iuris, con questo è invece compatibile la con- 
ditio contra matrimonii substantiam, di cui al can. 1092, n. 2. Ed 
ha altresì osservato che l’ irrilevanza, in caso di conditio, a differenza 
che in caso di intentio, della conoscenza, sia pure confusa, delle 
qualità essenziali del matrimonio «si spiega perfettamente perchè 
in essa l’ inosservanza degli obblighi matrimoniali, la contraddizione 
ai bona matrimonii, è considerata come la circostanza o evento 
dedotto in condizione cioè dal punto di vista materiale del suo 
reale accadimento, e non dal punto di vista formale e cioè della 
deformazione, che, come avviene nella simulazione parziale, essa 
apporta allo schema astratto del matrimonio canonico », ed inoltre 
perchè, « mentre nel caso della simulazione parziale delle intentiones 
contra substantiam matrimonii è essenziale per conoscere se il matri- 
monio è valido o no, che vi sia stato il positivo atto di volontà diretto 
ad escludere lo ius e non il semplice ecercitium iuris, nella conditio 
contra substantiam questa indagine non ha aleun valore perché basta 


accertare l'esistenza d' una volontà condizionata come in ogni altro . 


tipo di condizione, e l’oggetto di essa, e cioè che l’elemento dedotto 
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in condizione sia l’ inosservanza, sul terreno pratico e a prescindere 
da ogni considerazione teorica, degli obblighi imposti dal matrimonio ». 
Ond'é che, conclude il Giacchi, «la norma del n. 2 del can. 1092, 
lungi dall’essere una semplice ripetizione di quella del can. 1086, 
$ 2, era assolutamente necessaria per poter dichiarare la nullità di 
matrimoni per i quali poteva considerarsi sicuramente accertata 
l’esistenza di una volontà contraria alla osservanza degli obblighi 
che derivano dalle qualità essenziali del matrimonio, ma di fronte 
ai quali il giudice non avrebbe mai potuto applicare la norma del 
can. 1086, mancandone i requisiti, che s'incentrano nel positivus . 
voluntatis actus, a cominciare da quella conoscenza, sia pure confusa, 
delle qualità essenziali del matrimonio che, postulata dal can. 1086, 
$ 2, può mancare interamente nel matrimonio sottoposto a conditio 
contra substantiam » ?23, 

Dunque, secondo il Giacchi, mentre per il positious voluntatis 
actus contra matrimonii substantiam, di cui al can. 1086, $ 2, è neces- 
sario che sia stato escluso, non già l’exercitium iuris, ma lo $us 
— limitatamente, s' intende, all'esclusione del bonum prolis e del bo- 
num fidei, in ordine alla quale egli, seguendo la dottrina tradizionale, | 
ammette la possibilità di distinguere tra eæclusio iuris ed exclusio 
iuris exercitii —, e quindi è necessario altresì che vi sia stata quella 
conoscenza, sia pure confusa, senza della quale é impossibile escludere 
lo ius; per la conditio contra matrimonii substantiam, di cui al can. 
1092, n. 2, è necessario e sufficiente accertare l’ esistenza di una 
volontà condizionata, come in ogni altro tipo di condizione, senza 
che occorra accertare nè se sia stato escluso lo ius o soltanto l’exerci- 
tium iuris, nè, per conseguenza, se vi sia stata o non vi sia stata detta 
conoscenza. 

Orbene, a parte le considerazioni fatte più sopra circa il criterio 
di distinzione, proposto dal Giacchi, tra l’esclusione dello ius e 
l'esclusione dellexercitium iuris e circa la stessa possibilità logica 
di distinguere tra l’ una e l'altra esclusione, si deve qui innanzitutto 
rilevare che egli, affermando, per il positivus voluntatis actus contra 
bonum prolis o contra bonum fidei, la necessità della esclusione dello | 
ius e dunque la necessità della conoscenza dell'essenzialità dell'ele- 
mento escluso, cioè considerando incompatibile con la intentio contra 
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matrimonii substantiam Verror iuris, circoscrive la portata e l'appli- 
‘cazione del ean. 1086, $ 2, nell'ambito del fenomeno simulatorio : 
la formula del positivus voluntatis actus, di cui a questo canone, non 


consentirebbe di uscir fuori dal campo della simulazione ; la conditio 


| eontra matrimonii substantiam, di cui al can. 1092, n. 2, ci porterebbe 


invece al di fuori di questo campo, in quanto opererebbe come ogni 


| altro tipo di condizione. 


. Ritiene il Giacchi che la conditio contra matrimonii substantiam, 
di cui al n. 2 del can. 1092, si differenzi non solo dalle altre condi- 
zioni, di cui agli altri numeri di questo canone, in quanto, mentre 
queste sono elementi estranei al rapporto matrimoniale per sé consi- 
derato, essa inerisce strettamente ad esso — nel senso che l'elemento 
dedotto in condizione appartiene alla stessa struttura del negozio 
matrimoniale, riferendosi ad uno di quei bona che costituiscono per 
definizione la substantia matrimonii —, ma si differenzi altresi dalle 
intentiones contra matrimonii substantiam, di cui al $ 2 del can. 1086, 
in quanto in essa, a differenza che in queste, l'esclusione della sub- 
stantia matrimonii non è voluta per se stessa, e quindi con i requisiti 
necessari nella simulazione parziale, ma è considerata dal punto 
di vista del suo reale accadimento e cioè come evento dedotto in con- 
dizione, non dal punto di vista formale e cioé della alterazione, che, 
come avviene nella simulazione parziale, essa apporta allo schema 
del matrimonio canonico ?4, Ma l'aver delineato in termini così netti 
la differenza tra intentio e conditio contra matrimonii substantiam 
non vieta al Giacchi di osservare : «il nubente che pone una conditio 
contra. substantiam altera direttamente l'oggetto stesso del suo volere, 
e cioè il matrimonio che egli sta per compiere », in quanto « Pele- 
mento da cui egli fa dipendere il valore del vineolo che sta per con- 
trarre .... è un elemento che entra a limitare e deviare la struttura 
dello stesso istituto del matrimonio in astratto quale il nubente in- 
tende si applichi al suo caso concreto », e pertanto «non si puó par- 
lare qui di una determinazione accessoria che diventa essenziale in 
concreto ma che, in astratto, è estranea al matrimonio regolato dal 
diritto canonico al quale il nubente si riferisce » ; « qui il nubente non 
accetta ’ in toto” l istituto del matrimonio presentato dalla Chiesa, 
pur facendone dipendere il valore da un elemento ad esso estraneo, 
come avviene nelle altre condizioni; qui il nubente fa dipendere il 
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valore dél matrimonio da una radicale modificazione, nel suo caso, 
della struttura del matrimonio quale è regolato dal diritto della Chie- 
sa », nel senso che « egli anzichè volere il matrimonio canonico, pur 
condizionandone il valore al verificarsi di determinati eventi o situa- 
zioni, accetta il matrimonio canonico soltanto in quanto esso venga 
praticamente alterato — per quello che riguarda il concreto negozio 
che egli sta per celebrare — in qualcuno dei suoi essenziali elementi 
costitutivi » 225, 

In un articolo di oltre vent’anni fa, che ho già avuto occasione 
di richiamare ad altro proposito 2%, anch’ io ritenni di dover porre l’ac- 
cento sulle differenze tra intentio e conditio contra matrimonii sub- 
stantiam, facendo capo a concetti e rilievi che oggi non mi sentirei 
più di sottoscrivere, o quanto meno non mi sentirei di sottoscrivere 
totalmente senza le più ampie riserve, ma che pure ebbero il consenso 
dello Jemolo, che ampiamente li richiamó trattando del tema della 
conditio contra matrimonii substantiam ??. Ma sebbene insistessi sulle 
differenze, con maggiore insistenza posi l'accento sulle sostanziali 
affinità tra l’ una e l'altra figura, osservando che la limitazione del 
consenso matrimoniale, che entrambe importano, ha radice nell’au- 
tonomia della volontà e rilevando altresì, in una rassegna giurispru- 
denziale posteriore di qualche anno ?28, che il fenomeno che deter- 
mina la conditio contra matrimonii substantiam non presenta nulla di 
diverso, sostanzialmente, da quello che determina la intentio contra 
matrimonii substantiam, non rappresentando l'una e l’altra se non 
due fasi di uno stesso fenomeno consistente nell’autolimitazione del 
volere, per modo che in caso di conditio contra matrimonii substantiam 
il matrimonio è nullo, non già nell’ ipotesi che la condizione non siasi 
verificata, ma per il fatto stesso di essere stata apposta, in quanto 
questo fatto ha determinato il defectus consensus : il voglio se, ovvero 
il non voglio se non, nel caso di conditio contra matrimonii substan- 
tiam, non esprime una volontà compatibile con la volontà negoziale, 
come in ogni altro tipo di condizione, ma esprime, come la intentio 
contra matrimonii substantiam, una volontà incompatibile con l’esi- 
stenza della volontà matrimoniale. 

Arrivavo così a sopprimere ogni differenza concettuale e sostan- 


225 Op. cît., pag. 178. 
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ziale, cioè qualitativa, tra l'una e l’altra figura, considerando il 
rapporto tra intentio e conditio alla stessa stregua di quello che corre 


tra genere e specie. Ed annotando una sentenza rotale, la quale — con- 
tro un costante indirizzo giurisprudenziale nel senso di ravvisare nella 
conditio un argomento presuntivo a favore della exclusio iuris, negava, 
sulla stessa linea di pensiero da me seguita, il fondamento logico di 
questa presunzione, in quanto « forma exterior, qua voluntas expri- 
mitur, substantialiter mutare non valet obiectum specificum eiusdem 
voluntatis» —, rilevavo che quell’ indirizzo giurisprudenziale era 
basato su un equivoco dovuto al termine conditio, e, dopo aver ri- 
chiamato due sentenze rotali che s’ indugiano sul significato di que- 
sto termine — una Neo-Eboracen. coram Cattani-Amadori del 1? 
marzo 1913 29, che si richiama a Benedetto XIV, secondo il quale 
il significato di quel termine è lo stesso che ad esso viene attribuito 
dal testo delle Decretali gregoriane, « ubi eonditio sumitur non taxa- 
tive sed demonstrative, et non strieto sensu, sed latiori, seu pro 
quocumque voluntatis actus, quo positive bonum essentiale matrimo- 
nii excluditur » ed una sentenza coram Sincero del 31 ottobre 1919 230 
la quale, sia pure incidentalmente, osserva che la conditio contra 
substantiam non va considerata come « vera et propria conditio », 
ma piuttosto come « voluntas contraria substantiae matrimonii » ; 
rilievo, questo, che non vieta peró alla sentenza di seguire l'orienta- 
mento tradizionale della giurisprudenza —, confermavo la mia veduta 
circa il significato da attribuire al termine conditio quando si tratta 
di conditio contra matrimonii substantiam osservando che questa cate- 
goria rientra, come specie nel genere, nella intentio contra substantiam, 
in quanto non è altro che una delle varie forme che puó assumere il 
positious voluntatis actus contra matrimonii substantiam, e pertanto è 
assorbita e resa inutile dalla intentio, sul piano del diritto sostanziale, 
circoscrivendo cosi nell’ambito del diritto processuale, cioè, proba- 
torio, la differenza tra l'una e l’altra categoria. 

Affrontando il problema della natura giuridica della conditio 
contra substantiam, il Giacchi 231 dissente dalla posizione da me as- 
sunta, e da altri condivisa, rispetto a questa categoria, esprimendo, 
in via preliminare, la sua « diffidenza verso una interpretazione della 


229 S. R. Rotae decisiones, vol. V, pag. 191 segg. 
230 S. R. Rotae decisiones, vol. XI, pag. 146, n. 2. 
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legge per cui le espressioni legislative possono subire una tale ridu- 
zione di valore da rimanere come semplici enunciazioni di mero valore 
sistematico ed esplicativo »; e non apparendogli possibile superare 
«la indubbia difficoltà data dalla concorrente presenza del can. 1086, 
$ 2 e del can. 1092, n. 2 col dichiarare che quest’ ultimo non fa che 
ripetere la norma del primo senza stabilire nulla di nuovo nei con- 
fronti di quello; superare cioè quella difficoltà col considerare una 
norma del Codese come inesistente », respinge questa « possibilità di 
superare la difficoltà data dalla presenza del n. 2 del can. 1092 col 
considerarlo come privo di valore » e si diffonde nella dimostrazione 
dell'autonomia della conditio contra matrimonii substantiam non sol- 
tanto nei confronti degli altri tipi di condizione, ma anche nei con- 
fronti delle intentiones contra matrimonii substantiam di cui al can. 
1086, $ 2, rilevando che « anche il nubente che pone una condizione 
contra substantiam vuole, come ogni nubente in un matrimonio con- 
dizionato, che il verificarsi dell’evento dedotto in condizione abbia 
per effetto la costituzione del rapporto matrimoniale», in quanto egli 
vuole che il matrimonio «abbia effettivo valore soltanto se si veri- 
fica una circostanza che rappresenta la pratica inosservanza di uno 
degli elementi del matrimonio », nel senso che «è l’evento, nel suo 
reale accadere che deve, nella volontà del soggetto, modificare lo 
schema matrimoniale, non tale volontà in modo diretto e consape- 
vole », e dunque «P inosservanza degli obblighi matrimoniali, la con- 
traddizione ai bona matrimoni, è considerata come la circostanza 
o evento dedotto in condizione, e cioè dal punto di vista materiale 
del suo reale accadimento, e non dal punto di vista formale e cioé 
della deformazione che... essa apporta allo schema astratto del 
matrimonio canonico » 282, 

Ora, io non nego che, al di fuori del fenomeno simulatorio, que- 
sto sia l'atteggiamento volitivo del soggetto che pone la condizione 
contra substantiam, purchè non si affermi perd, com’ è stato afferma- 
to ???, che P’ unico caso ipotizzabile è quello del soggetto il quale vuole 
che il verificarsi dell’evento dedotto in condizione abbia per effetto 
la costituzione del rapporto matrimoniale, ben potendo il nubente 
con la conditio contra substantiam far dipendere dal mancato veri- 
ficarsi dell'evento dedotto in condizione la risoluzione del rapporto 
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— anzi non è mancato chi ha ritenuto che la conditio contra substan- 
tiam è soltanto la condizione risolutiva e che per stabilire se una con- 
dizione è contra substantiam si deve dimostrare che chi l'ha posta ha 
avuto «la volontà di risoluzione per il caso di mancata verificazio- 
ne» 284 — non nego, dicevo, che l'atteggiamento volitivo del nubente, 
in easo di conditio contra substantiam, sia nel senso di subordinare al 
verificarsi dell'evento dedotto in condizione la costituzione del rap- 
porto matrimoniale, come vuole il Giacchi, purché si consideri questo 
atteggiamento limitato al caso di contraddizione al bonum prolis, 
e piü precisamente al caso in cui «possa configurarsi un evento, 
futuro, incerto, istantaneo che impedisca la nascita della prole e dia 
quindi valore alnegozio matrimoniale — caso che non è configurabile 


al di fuori della condizione «si patieris extirpationem utriusque 


ovarii» come osserva il Graziani 285 —, in quanto il suddetto atteg- 
giamento non è configurabile né in caso di eondizione contra bonwm 
sacramenti, per essere implicito in essa l'effetto risolutivo, trattan- 
dosi di una condizione risolutiva, né in caso di condizione contra 
bonum fidei, dal momento che, in pendenza della condizione, non 
causandosi i cosiddetti effetti prodromici e provvisori del negozio 
condizionale, non esiste una stretta obbligazione alla fedeltà matri- 
moniale, ma soltanto un'obbligazione alla fedeltà simile a quella che 
nasce dagli sponsali. E tuttavia, pur con tutte queste limitazioni 
e riserve, non si puó negare che l'atteggiamento volitivo del nubente 
possa essere nel senso sopra indicato. 

Occorre peró immediatamente avvertire che l'atteggiamento 
volitivo del soggetto non soltanto nel senso voluto dal Giacchi, ma 
anche nel senso di far dipendere dal mancato verificarsi dell'evento 
dedotto in condizione la risoluzione del rapporto, non è configurabile 
ove sussistano i presupposti necessarî e sufficienti per il verificarsi 
del fenomeno simulatorio, cioè la scientia nullitatis matrimonii e 
dunque la voluntas simulandi ; i quali presupposti, come ho già 
osservato per la intentio contra substantiam, sussistono necessaria- 
mente quante volte il nubente abbia voluto l’esclusione dello tus, 
giacchè questa esclusione, come anche ho gia rilevato per la intentio 
contra substantiam, non può avere altra motivazione all’ infuori di 


234 Ferraboschi, Il matrimonio sotto condizione, Padova, 1937, pagg. 89, 93; 
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quei due elementi che costituiscono i presupposti immancabili del 
fenomeno simulatorio. In altre parole, ove sia stato escluso lo tius, 
anche per quanto riguarda atteggiamento volitivo del soggetto, 
non si può configurare se non l'ipotesi della intentio contra matri- 
monii substantiam, giacchè questo atteggiamento non può non es- 
sere qualificato come simulatorio. 

Ma anche nei casi in cui, mancando i presupposti del fenomeno 
simulatorio, esso non può essere così qualificato, la intentio e la con- 
ditio contra substantiam non possono essere poste su due piani distinti 
per il solo fatto che l'atteggiamento volitivo del soggetto è stato 
nella conditio contra substantiam, a differenza che nella intentio, nel 
senso di far dipendere dal verificarsi dell'evento dedotto in condi- 
zione la costituzione del rapporto o la sua risoluzione dal mancato 
verificarsi dell'evento. Ed invero, ció che conta, ai fini della deter- 
minazione della natura giuridica della conditio contra substantiam, 
non è già, evidentemente, il fatto che il soggetto, ignorando, come 
accade in ogni caso in cui si sia al di fuori del fenomeno simulatorio, 
la conseguenza giuridica derivante dalla conditio contra substantiam, 
cioè ignorando che la nullità del matrimonio deriva dall'apposizione 
stessa di detta condizione, abbia voluto far dipendere dal verificarsi 
dell'evento dedotto in condizione o dal suo non verificarsi rispetti- 
vamente la costituzione o la risoluzione del rapporto, ma soltanto 
il trattamento giuridico che l'ordinamento matrimoniale canonico 
fa alla conditio contra substantiam. In altre parole, ciò che conta 
per determinare la natura giuridica di questa categoria non è già, 
per esprimerci in termini romanistici, la destinatio animi del soggetto 
che ha posto la condizione, ma è soltanto l'effectus iuris che l’ordi- 
namento canonico fa derivare dalla sua apposizione, giacchè la deter- 
minazione della natura giuridica della conditio contra substantiam, 
come di ogni istituto, impliea la risoluzione di una questione 
che é, per usare ancora il linguaggio romanistico, de iure, non de 
facto. 

Ebbene, quando si dice che il nubente che pone una conditio con- 
tra substantiam vuole, come in ogni altro caso di matrimonio condi- 
zionato, che il verificarsi dell'evento dedotto in condizione abbia 
per effetto la costituzione del rapporto matrimoniale, o si dice che 
egli vuole la risoluzione di questo rapporto nel caso di mancata 
verificazione dell'evento, non si fa altro che fornire la rappresenta- 
zione di due atteggiamenti volitivi, di una duplice destinatio animi 
del soggetto che ha posto la conditio contra substantiam, ma non si 
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è affatto determinata la natura giuridica di questa condizione. Ora, 


il difetto comune a tutti coloro che, pur mettendo in rilievo la dif- 
ferenza che corre tra ogni altro tipo di condizione e la conditio contra 
substantiam, e così, senza volerlo, ponendo in evidenza la sostanziale 
e concettuale affinità tra essa e la intentio contra substantiam, parlano 
e ragionano della conditio contra substantiam usando termini e se- 
guendo schemi mentali che sono proprî di ogni altro tipo di condizione, 
il loro difetto comune, dicevo, consiste nel riguardare il fenomeno 


| prodotto dalla conditio contra substantiam dal punto di vista del 


soggetto che l’ha posta, non già dal punto di vista dell’ordinamento 
giuridico canonico che la disciplina, facendo derivare dal fatto stesso 
che essa sia stata apposta al matrimonio la nullità di questo ; consiste 
cioè nel considerare e sopravalutare la destinatio animi, anzichè pren- 
dere in considerazione l'effectus iuris ; consiste, insomma, nel consi- 
derare la questione che si tratta di risolvere come una questione de 
facto, anzichè come una questione de iure. Ed allora è fatale che si 
dia — come effettivamente è stata data — una rappresentazione 
del fenomeno che corrisponde alla destinatio animi del soggetto, ma 
non corrisponde al meccanismo logico per cui la conditio contra sub- 
stantiam determina la nullità del matrimonio. 

La verità è che il problema della nullità del matrimonio ea capite 
conditionis contra substantiam non consiste nel vedere se il nubente 
che ha posto questa condizione — nell’ ignoranza che essa per il 
solo fatto di essere stata apposta determina la nullità del matrimonio, 
giacchè se si suppone che abbia avuto consapevolezza di ciò, si esce 
dall'ambito del fenomeno condizionale per entrare nell'ambito del 
fenomeno simulatorio, nel quale l’atteggiamento volitivo del sog- 
getto non può essere evidentemente che uno solo, in quanto consiste 
soltanto nella voluntas simulandi, che ha come suo presupposto la 
scientia matrimonii nullitatis — abbia considerato il verificarsi o il 
non verificarsi dell'evento dedotto in condizione come decisivo rispet- 
tivamente per la costituzione o per la risoluzione del rapporto matri- 
moniale, non consiste cioè nel ricercare ed accertare l'esistenza di 
una volontà subordinata al verificarsi o non verificarsi di un evento 
da cui si fa dipendere il costituirsi o il risolversi di detto rapporto, 
ma consiste unicamente nel vedere se la forma abbia tale importanza 
da prevalere sul contenuto fino al punto da soppiantarlo e prenderne 
il posto, o se accada l’ inverso. Ecco : in definitiva, il problema della 
natura giuridica della conditio contra substantiam si riduce proprio 
ad un problema di rapporti tra forma e contenuto, in quanto si tratta 
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di vedere se il modo in cui è stata manifestata la volontà di escludere 
uno degli elementi essenziali del matrimonio, cioè la forma in cui 
questa volontà è stata estrinsecata, debba considerarsi come giuri- 
dicamente rilevante in ordine alla dichiarazione di nullità del matri- 
monio o se, a quest’effetto, debba darsi giuridica rilevanza unica- 
mente al contenuto della volontà, cioè all’esclusione di uno dei tre 
bona matrimonii. Basta enunciare il problema in questi termini per 
rendersi subito conto che l’elemento giuridicamente rilevante, nella 
conditio contra substantiam, è il contenuto della volontà, in quanto 
esso consiste, a differenza che in ogni altro tipo di condizione, nella 
esclusione della sostanza stessa del negozio matrimoniale canonico, 
non già la forma condizionale in cui la volontà è stata manifestata. 
Qualunque sia l’atteggiamento volitivo del soggetto che pone la con- 
ditio contra substantiam, codesta condizione non dà luogo ad un feno- 
meno condizionale con tutte le conseguenze che ad esso sono connes- ` 
se ; il contenuto della volontà, cioè l'esclusione di uno degli elementi 
essenziali del negozio, è per se stesso giuridicamente rilevante, indi- 
pendentemente dal fatto che esso sia stato dedotto in condizione ; 
la conditio contra substantiam non ha della condizione altro che il 
nome; considerata dal punto di vista del fenomeno condizionale 
vero e proprio, essa è davvero, per dirla con Dante, « ombra vana fuor 
che nell’aspetto »; per quanti sforzi si facciano, ogni tentativo di 
comprenderla sub specie conditionis è destinato al fallimento ; solo 
al di fuori del fenomeno condizionale è possibile cogliere la sua 
essenza e la sua portata. 

Ed invero, nel caso di conditio contra substantiam, la nullità del 
matrimonio fa capo, non già, come in ogni altro tipo di condizione, 
al mancato verificarsi dell’evento dedotto in condizione — sebbene 
la destinatio animi del soggetto che l’ha posta sia stata in questo 
senso —, bensì all’alterazione della struttura essenziale del negozio 
matrimoniale canonico voluta dal soggetto, come in ogni caso di 
intentio contra substantiam. Il che, del resto, è proprio quanto già in- 
segnava l’antica dottrina evocata dal Giacchi: «ratio qua isti con- 
tractus non sunt matrimoniales est quia non tenent nisi sub illa con- 
ditione quae repugnat contractui matrimoniali » 2%; ciò che fa per- 
dere al negozio la qualifica di matrimonialis non è già il fatto che non 
sì è verificato l’evento dedotto in condizione, cioè l’esclusione di uno 
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dei bona matrimonii, ma è il fatto che questa esclusione « repugnat 
contractui matrimoniali ». Il fondamento della nullità del matrimonio 
consiste, dunque, non già nella mancata verificazione dell'evento 


dedotto in condizione, come in ogni altro tipo di condizione, bensi 
nel fatto che il matrimonio dal quale sia stato escluso uno degli ele- 
menti che integrano la sua essenza, la sua substantia, è un negozio 
anomalo, atipico, senza riscontro nel diritto canonico, insomma non 
è più matrimonio. Null'altro che questo puó significare il passaggio 
sopra riferito ; e non si riesce proprio a comprendere come il Giacchi, 
dopo averlo citato, possa ancora ragionare della conditio contra sub- 
stantiam usando termini e concetti propri del fenomeno condizionale 
e sollevando una selva di difficoltà che non hanno aleuna ragion 
d'essere, ove si consideri quella condizione al di fuori di questo feno- 
meno, com'é necessario fare per intendere l'effectus iuris che la sua 
apposizione determina, indipendentemente dalla destinatio animi 
del soggetto che l’ha posta. Ed invero, poichè non è possibile dubitare 


‘che nella conditio contra substantiam, non meno che nella intentio, 


la nullità del matrimonio, quale che sia stata codesta destinatio animi, 
deriva unicamente dall’esclusione di uno dei bona matrimonii voluta 
dal soggetto, che significato ha rilevare, come fa il Giacchi, che «la 
nullità del matrimonio nasce qui da un dilemma di chiara evidenza », 
nel senso che «o la condizione voluta dal soggetto è destinata a non 
verificarsi .... ed allora si avrebbe la normale conseguenza del man- 
cato verificarsi della condizione, così che il matrimonio non prendereb- 
be vita ; o, al contrario la condizione voluta dal soggetto è destinata 
ad attuarsi ed allora verrebbe a prender vita un matrimonio al quale 
mancherebbe uno dei tre bona e cioè uno degli elementi essenziali (ELA 
Codesto dilemma è privo di ogni ragion d’essere in quanto, come già 
si è osservato, in tema di conditio contra substantiam, qualsiasi inda- 
gine relativa al verificarsi o non verificarsi dell'evento dedotto in 
condizione é giuridicamente irrilevante e come tale perfettamente 
inutile. Questa è l’ unica ma decisiva ragione da far valere contro 
il dilemma posto dal Giacchi; e veramente fragile è la sua « costru- 
zione della norma data dal n. 2 del can. 1092 », fondata su questo 
dilemma. Dal quale, peraltro, il Giacchi è sollecitato alla previsione 
di « due grosse difficoltà », che alla sua costruzione potrebbero essere 
opposte, € quindi di un nuovo dilemma, che a sua volta ne contiene 
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un altro. Ecco le « due grosse difficoltà », successive l’una all’altra, 
previste dal Giacchi contro la sua costruzione : il diverso trattamento 
che ha la conditio turpis contra matrimonii substantiam rispetto alla 
conditio turpis simpliciter ; il fondamento giuridico della nullità del 
matrimonio ex capite conditionis contra matrimonii substantiam. Ed 
ecco il dilemma, la cui proposizione egli prevede quanto alla deter- 
minazione di codesto fondamento: «o si prende in considerazione 
l'esistenza della condizione come tale ed allora non resterebbero che 
le due vie — ed ecco l’altro dilemma —, farla cadere senz'altro, 
lasciando in piedi il matrimonio (come avviene nel can. 1092, n. 1), 
o dare ad essa la forza che essa ha nel n. 3 dello stesso canone ; op- 
pure non si prende in considerazione la condizione come tale, ma 
la volontà di escludere uno dei bona matrimonii, che in essa è con- 
tenuta, ed allora si ricade al di fuori del regime della condizione, 
in quello della intentio contra matrimonii substantiam del can. 1086, 
$ 9 238 

Nel secondo corno di questo dilemma sta la soluzione del problema 
della conditio contra substantiam, giacchè, come si è detto, in essa ciò 
che viene in considerazione ed ha giuridica rilevanza non è già la 
condizione come tale ma soltanto la volontà di escludere uno dei 
bona matrimonii. Ed è questa l'unica soluzione possibile del pro- 
blema : una soluzione che sposta il tema della conditio contra sub- 
stantiam fuori dell'ambito del fenomeno condizionale, in seno al 
quale esso non può trovar posto. Senonchè il Giacchi non vede nel 
secondo corno del suo dilemma — per arrivare al quale ha ritenuto 
di dover passare, non si sa perchè, attraverso altri dubbi e dilemmi 
che solo la sua inadeguata rappresentazione del fenomeno prodotto 
dalla conditio contra substantiam può giustificare — l’ unica solu- 
zione del problema, ma lo prospetta come una possibilità di risolverlo 
di fronte ad altre due possibilità —anch’esse derivanti da quella 
inadeguata rappresentazione, cioè dalla considerazione dell’esistenza 
della condizione come tale — : considerare la conditio contra substan- 
tiam « pro non adiecta », al pari di quella « de futuro necessaria vel 
impossibilis vel turpis, sed non contra matrimonii substantiam », 
di cui al n. 1 del can. 1092, o considerarla come sospensiva della 
validità del matrimonio, al pari di quella « de futuro licita », di cui 
al n. 8 di questo canone. Ora, non si riesce a vedere come queste due 
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possibilità possano essere prese in considerazione, avuto riguardo 


alla particolare natura della conditio contra substantiam, la quale 
non può evidentemente essere trattata alla stessa strégua nè della 
conditio turpis simpliciter per l’ovvia ragione che essa non è sol- 
tanto turpis ma è anche ċontra matrimonii substantiam, nè della con- 


| ditio de futuro licita per la non meno ovvia ragione che essa non è 


licita ma è turpis qualificata. Non resta, dunque, che la sola solu- 
zione di considerare la conditio contra substantiam non solo al di fuori 
di ogni altro tipo di condizione ma altresì al di fuori del fenomeno 
condizionale, prendendo in considerazione unicamente il suo conte- 
nuto, cioè la esclusione di uno dei bona matrimonii, la quale per sè 
sola, indipendentemente dalla condizione in cui è contenuta, dà 
luogo alla nullità del matrimonio. Ma il Giacchi respinge codesta 
soluzione, perchè — come egli stesso non può fare a meno di ammet- 
tere — con essa «si ricade al di fuori del regime della condizione, 
in quello della intentio contra matrimonii substantiam del can. 1086, 
$ 2» —; ciò che egli, fautore dell'autonomia della, conditio contra 
substantiam rispetto alla intentio, ritiene non possa accadere per la 
conditio contra substantiam, appunto per questa sua pretesa auto- 
nomia, ed allora, non volendo rinunciare a prendere in considerazione, 
anche nel easo della conditio contra substantiam, come in ogni altro 
tipo di condizione, l'esistenza della condizione come tale, e dovendo, 
d'altra parte, scartare, per la conditio contra substantiam, sia la solu- 
zione della conditio de futuro turpis simpliciter, sia la soluzione della 
conditio de futuro licita, perché contrastanti con la disposizione del 
n. 2 del ean. 1092, non ha potuto fare altro, pur di sostenere ad ogni 
costo l'autonomia della conditio contra substantiam rispetto all’ in- 
tentio, che ancorare codesta autonomia al «diverso modo con cui 
la stessa sostanziale volontà, che é quella di fare un matrimonio 


| differente dal matrimonio quale viene proposto dall'ordinamento 


canonico, si attua », secondo che si tratti di intentio o di conditio con- 
tra substantiam 289. Il Giacchi ha ritenuto che questo « diverso modo » 
prevalga su quella « sostanziale volontà » fino al punto da soppian- 
tarla. Io credo di aver dimostrato a sufficienza che tra la forma ed il 
contenuto, al cui rapporto, in definitiva, si riduce tutto il problema 
della conditio contra substantiam, l'ordinamento canonico ha riguardo 
ed attribuisce giuridica rilevanza al contenuto, cioè all'oggetto della 
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volontà, non già alla forma, cioè al modo che il soggetto ha usato per 
obiettivarlo e renderlo manifesto. 

Tra gli autori che hanno creduto di poter affermare che la conditio 
contra substantiam è tutt'altra cosa dalla intentio contra substantiam, 
senza riuscire a fare della nullità del matrimonio ez capite conditio- 
nis contra substantiam un capo di nullità diverso e distinto da quello 
derivante dalla intentio contra substantiam, non è mancato chi ha 
preteso fondare codesta differenza sul fatto che la intentio contra 
substantiam « versa sobra el contrato matrimonial’, es decir, sobre 
el matrimonio in fieri o ut actus transiens; en cuanto el contrayente 
deja de verificar la entrega de alguno de los derechos, sin la cual 
no puede haber el consentimiento o acto creador del contrato », 
mentre la conditio contra substantiam « versa directamente, no ya 
sobre el contrato, sino sobre la ’ institución matrimonial’, es.decir, 
sobre el matrimonio 2n facto esse o ut factum permanens, como con- 
sorcio o sociedad conyugal», in quanto, come la conditio de futuro 
«no es otra cosa que un ' hecho" eventual del cual se hace depender 
la validez del matrimonio, tal condicio, en al supuesto de ser contraria 
al mismo, no puede sino recaer sobre el mismo "hecho" o entidad 
social del matrimonio ». La quale considerazione troverebbe conferma 
nella « misma redacción » della decretale di Gregorio IX, secondo la 
quale «si conditiones contra substantiam coniugii inserantur .... 
matrimonialis contractus ... caret effectu », dovendosi attribuire al 
termine coniugium il significato di « consorcio conyugal como insti- 
tución » per intendere che «en cuanto el contrayente hace depender 
la validez del contrato matrimonial de un hecho contrario al conyu- 
gio, esto es, a la sociedad conyugal que ha de establecerse en 
virtud de dicho contrato, éste no puede llegar a tener existencia 
juridica » 240, 

Non si può davvero negare la novità, anzi la singolarità, di code- 
sta veduta, la quale, muovendo dal presupposto che la conditio de 
futuro riguarda, non già il matrimonium in fieri, ma il matrimonium 
in facto esse, e non facendo alcuna differenza tra la condizione de fu- 
turo, di qualunque tipo essa sia, e la condizione contra substantiam, 
anche questa condizione riferisce al matrimonium in facto esse. Ed 
invero, per quanto varie siano state le opinioni messe innanzi circa 
la natura giuridica del matrimonio condizionale, nessuna, ch’ io 
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sappia, ha mai affermato che la condizione è una categoria che riguar- 
da il matrimonium in facto esse, cioè la società coniugale, anzichè il 
matrimonium in fieri, cioè il momento formativo del negozio matri- 
moniale. E veramente, qualunque configurazione si voglia dare al 
fenomeno condizionale, non si riesce proprio a vedere come potrebbe 
collocarsi codesto fenomeno in un momento diverso da quello in cui 
nasce il negozio che da esso assume appunto la qualifica di condi- 
zionale. Comunque voglia configurarsi detto fenomeno, su di un punto 
non può mancare l’accordo, cioè sulla contestualità tra la condizione, 
di qualunque tipo essa sia, ed il negozio che per essa prende il nome 
di condizionale. L’essere futuro l’evento dedotto in condizione non 
porta affatto a negare questa contestualità ed a ritenere che la con- 
dizione riguardi, non già il momento genetico, o dinamico che chiamar 
si voglia, del rapporto, ma il rapporto costituito, cioè il suo momento 
statico, giacchè, anche quando è futuro l'evento dedotto in condizione, 
attuale é la volontà subordinata alsuo verificarsi, e pertanto si cade 
in un inconcepibile assurdo quando si afferma che nella condizione 
de futuro la condizione, e dunque la volontà, che da essa è inscindibile, 
riguarda il rapporto costituito, il matrimonium in facto esse, cioè la 
società coniugale. 


Caduto questo presupposto, cade anche l’affermazione — fon- 
data sull’equiparazione della conditio contra substantiam alla vera 
e propria condizione de futuro — che quella condizione, al pari di 


questa, ed a differenza della intentio contra substantiam, « versa direc- 
tamente sobre la ' institución matrimonial ’ », o, come anche si dice, 
«entidad social del matrimonio », cioè sul matrimonium in facto esse. 
Ma ove mai, per assurdo, si potesse ritenere che la conditio de futuro 
riguardi il rapporto costituito, anzichè il momento genetico del rap- 
porto, non si potrebbe in nessun modo sostenere che ciò vale anche 
per la conditio contra substantiam perchè la substantia. matrimoni, 
la cui esclusione costituisce l'oggetto della conditio contra substantiam, 
consiste, qualunque dei tre bona matrimonii sia stato escluso, in un 
elemento attinente al matrimonium in fieri, non già al matrimonium 
in facto esse, come inequivocabilmente osserva S. Tommaso allorchè, 
contrapponendo l'uno all'altro momento, distingue tra «fides et pro- 
les in se ipsis», con riferimento all usus matrimonii, cioè al matrimo- 
nium in facto esse, e « fides et proles in suis principiis », con riferimento 
alla pactio coniugalis, cioè al matrimonium. in fieri, volendo con ciò 
significare che la fides e la proles in tanto sono elementi giuridicamente 
rilevanti in quanto si considerino nel momento formativo del negozio 
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matrimoniale. Stando così le cose, appare evidente l' inconsistenza 
dell'argomento che si pretende trarre dal termine « coniugium », 
di cui alla decretale di Gregorio IX : la substantia coniugii non è 
già la fides e la proles in se ipsis, ma la fides e la proles in suis prin- 
cipiis, cioè il « debitum servandi fidem » e la «intentio prolis », di 
cui parla S. Tommaso, « sine quibus matrimonium esse non potest », 
in quanto, come s’è detto, sono elementi attinenti al matrimonium 
in fieri, a differenza della fides e della proles in se ipsis che atten- 
gono al matrimonium in facto esse — distinzione, questa, che non 
vale per la indivisibilitas, cioè per il bonum sacramenti, che « perti- 
net ad matrimonium secundum se», in quanto «ex hoc ipso quod 
per pactionem coniugalem sui potestatem sibi invicem in perpetuum 
coniuges tradunt, sequitur quod separari non possunt ; et inde est 
quod matrimonium nunquam invenitur sine inseparabilitate 24 
Dall'affermazione, tanto infondata da essere assurda ed inconce- 
pibile, che la conditio contra substantiam, a differenza della intentio, 
riguarda il matrimonium in facto esse, si è preteso altresì argomentare 
per sostenere l’ irrilevanza, in caso di conditio contra substantiam, 
della distinzione tra esclusione dello ius ed esclusione dell’ exercitium 
iuris, che invece si tiene ferma in caso di intentio contra substantiam, 
in quanto «la esfera de acción de la condición contra la substancia 
del matrimonio, es decir, la substancia del matrimonio en. cuanto con- 
tra ella pugna el hecho deducido en condición, està constituida, no 
solo por el mismo derecho perpetuo y exclusivo sobre el cuerpo en 
orden a los actos de suyo aptos para la procreación de la prole como 
elemento formal, sino realmente por el propio bien de la prole, asi 
como por los restantes bienes de la fidelidad y del sacramento o 
indissolubilidad del vinculo, todos ellos considerados como entes 
materiales » 2%, Si è voluto così confermare con un nuovo argomento 
la tesi sostenuta dal Giacchi, secondo la quale dall'asserita differenza 
tra intentio e conditio contra substantiam si dovrebbe trarre « una con- 
seguenza di essenziale importanza pratica, e cioè che, mentre nel 
caso della simulazione parziale delle intentiones contra substantiam 
matrimonii, è essenziale per conoscere se il matrimonio è valido o no, 
che vi sia stato il positivo atto di volontà diretto ad escludere lo 
ius e non il semplice ewercitium iuris, nella conditio contra substantiam. 
questa indagine non ha aleun valore poiché basta accertare l'esistenza 
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d’ una volontà condizionata come in ogni altro tipo di condizione, 
e l’oggetto di essa, e cioè che l’elemento dedotto in condizione sia 
P inosservanza, sul terreno pratico e, a prescindere da ogni conside- 
razione teorica, degli obblighi imposti dal matrimonio » 243, E si 
è ereduto altresì di poter osservare, sul piano terminologico, che la 
locuzione bona matrimonii, mentre è impropriamente usata ‘nei ri- 
guardi della intentio contra substantiam, rispetto alla quale appare 


« preferible el lenguaje legal relativo a la exclusión del derecho al 


acto conyugal o de las propriedades esenciales del matrimonio », 
trattandosi invece di conditio contra substantiam, « encaja perfecta- 
mente .... por cuanto se refiere principalmente, màs que al contrato 
matrimonial, en cuanto negocio jurídico, al vinculo o Sociedad con- 
yugal establecido de hecho por el contrato » 214, 

Quanto a quest? ultimo rilievo di carattere terminologico, basterà, 
per dimostrare la sua infondatezza, richiamare ancora una volta 
il significato e la portata che la proles e la fides hanno nel momento 
formativo del negozio matrimoniale, al quale momento, come s'è 
detto, si deve aver riguardo, sia in tema di intentio sia in tema di 
conditio contra substantiam : alla proles ed alla fides intese in suis 
principiis si riferiscono le locuzioni bonum prolis e bonum fidei, e 
dunque anche con queste locuzioni si ha riguardo al matrimonium 
in fieri, non già al matrimonium in facto esse. Del resto, come si potreb- 
be attribuire al bonum prolis ed al bonum fidei il significato di proles 
e fides in se ipsis e ritenere che l’esclusione di uno di questo elementi, 
così intesi, costituisce l’oggetto della conditio contra substantiam, 
se questa categoria, non meno della intentio, non può venire in con- 
siderazione se non in relazione al matrimoniom in fieri, cioè nel 
momento formativo del rapporto coniugale, e se in questo momento 
è assurdo parlare di proles e di fides in se ipsis, poiché in questo mo- 
mento, com'é stato notato, « non v'è esercizio di diritto, nè v'é atto 
pratico, ma v'é soltanto un pensiero, quello del deliberante, volto 
ad una utilità futura e una volontà che intende adeguare a quella 
un futuro comportamento »?45, cioè, per dirla ancora con S. Tom- 
maso, v'è soltanto intentio prolis e debitum servandi fidem, insomma 
proles e fides in suis principiis, contro cui si pone l'esclusione che 
forma oggetto della conditio contra substantiam. È pertanto assurdo 


243 Op. cit., pag. 182. 
244 Mans Puigarnau, op. cit., loc. cit. 
245 Graziani, Ius ed exercitium iuris, cit., pag. 558. 
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attribuire al bonum prolis ed al bonum fidei un significato per cui il 
fenomeno prodotto dall'apposizione della condizione, con cui si esclu- 
de l’ uno o l’altro, dovrebbe spostarsi dal momento genetico del rap- 
porto al rapporto costituito, dal matrimonium in fieri al matrimonium 
in facto esse. : 

Per quanto poi riguarda la « conseguenza di essenziale importanza 
pratica », che il Giacchi ritiene derivi dalla differenza tra intentio e 
conditio contra substantiam, cioè V inutilità dell’ indagine, in caso di 
conditio contra substantiam, circa l'esclusione dello ?us e l’esclusione 
dell’ewercitium iuris, posso limitarmi ad osservare che, avendo 
io respinto, in sede di matrimonium in fieri, la distinzione — pur 
concettualmente possibile al di fuori del momento genetico del 
rapporto — tra eæclusio iuris ed exclusio iuris exercitii, ed avendo 
altresì respinto, sotto il profilo concettuale e sostanziale, nonchè 
in ordine ai riflessi sulla nullità del matrimonio, la distinzione — pur 
formalmente sostenibile — tra intentio e conditio contra substantiam, 
per me l indagine circa l'esclusione dello ius e l'esclusione dell’exer- 
citium iuris, sia in tema di intentio sia in tema di conditio contra sub- 
stantiam, non che inutile, è addirittura giuridicamente irrilevante, 
.in quanto, non potendo darsi un'esclusione dello exercitium iuris 
che non sia ad un tempo esclusione dello ius, cioè non potendosi 
concepire, come oggetto della intentio o della conditio contra substan- 
tiam, esclusione dell'oggetto dell'obbligazione, quanto dire della 
prestazione, che non sia ad un tempo esclusione dell'obbligazione 
stessa, è evidente che anche rispetto all'oggetto della intentio e della 
conditio contra substantiam non si può fare alcuna differenza tra l una 
e l'altra eategoria. Non si vede, pertanto, come si sia potuto parlare 
— e cosi riaffermare la necessità della norma del n. 2 del can. 1092, 
€ la sua autonomia rispetto a quella del $ 2 del can. 1086 — di re- 
quisiti diversi per l'applicazione dell’ una e dell’altra norma, con 
particolare riferimento all'elemento teoretico in ordine all'oggetto 
della intentio e della conditio contra substantiam, cioè — come si espri- 
me il Giacchi — « a cominciare da quella conoscenza, sia pure confusa, 
delle qualità essenziali del matrimonio che, postulata dal can. 1086, 
$ 2, puó mancare interamente nel matrimonio sottoposto a conditio 
contra substantiam », in quanto qui «la contraddizione ai bona matri- 
monti è considerata come la circostanza o evento dedotto in condizione 
e cioó dal punto di vista materiale del suo reale accadimento » 246, 


246 Op. cit., pag. 183. 
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Poichè questa rappresentazione del fenomeno prodotto dalla condi- 


tio contra substantiam è completamente inadeguata, come si è detto 


più volte, sia alla natura giuridica di questa categoria sia al modo 


in cui essa opera sulla validità del matrimonio, e poichè, non essendo 
possibile, quanto al matrimonium in fieri, distinguere lo ius dall’ewer- 
citium iuris, è insostenibile, al di fuori del fenomeno simulatorio, 
Pesigenza della esclusione dello ius, e dunque l'esigenza della cono- 
scenza, di qualunque grado, dell'essenzialità dell'elemento escluso, 
non si riesce proprio a vedere perché i requisiti per l'applicazione 
della norma del can. 1086, $ 2 relativa alla éntentio contra substantiam 
dovrebbero essere diversi da quelli per l'applicazione della norma 
del can. 1092, n. 2 relativa alla conditio contra substantiam. l 
Appare, pertanto, evidente — contrariamente a quanto ritiene 
il Giacchi, il quale ha affermato l’assoluta necessità della norma 
del n. 2 del can. 1092 24 — P inutilità di codesta disposizione, la 
quale parla della conditio contra matrimonii substantiam, non già 
come di una figura sostanzialmente, cioè qualitativamente, diversa 
dal positivus voluntatis actus contra matrimonii substantiam, di cui 


al $ 2 del can. 1086, ma come di una delle configurazioni che questo 


positivo atto di volontà, nel suo modo di obiettivarsi e manifestarsi, 
può assumere. 

Per spiegare ed in qualche modo giustificare la coesistenza di due 
disposizioni come quella del can. 1086, $ 2 e quella del can. 1092, 
n. 2, si è osservato che «l’esistenza del can. 1092, n. 2 si spiega sol- 
tanto per l’opportunità di considerare, parlandosi delle condizioni, 
tutte le varie specie di esse, comprese quelle contra matrimonii sub- 
stantiam, sebbene per queste non ce ne fosse stato assoluto bisogno », 
in quanto «la conditio contra substantiam, di cui parla il can. 1092, 
n. 2, non è altro che una delle varie forme che puó assumere l'actus 
positious voluntatis contra substantiam, di cui & parola nel can. 1086, 
$ 2» e quindi è da esso assorbita 248 : ed altri ha rilevato che «più 
che di esigenze d'ordine sistematico, è forse il caso di parlare di esi- 
genze di chiarezza, magari eccessivamente scrupolosa ; di esigenze 
comunque conformi al carattere della legge che non deve contenere 
espressioni inutili, ma può usare formule minuziose » ; ed ha altresì 


247 Op. cit., pag. 182. 
248 Ciprotti, A proposito di intentio e conditio contra matrimonii substantiam, 


in Riv. dir. matr. ital., 1936, pag. 360. 
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osservato che «la ratio della disposizione contenuta nel secondo 
comma del can. 1092 non va ricercata considerando il comma avulso 
dal contesto del canone, ma ponendolo in relazione al comma che 
immediatamente precede », cioè che, «una volta che il legislatore 
ritenne di introdurre nel Codex la disposizione concernente le condizioni 
turpi de futuro, ponendo per esse, nonchè per le impossibili e le neces- 
sarie, quella " presunzione ° — che poi .... non ha carattere di presun- 
zione ma di riprovazione della turpitudine o della leggerezza —, era 
conseguenziale e necessaria la statuizione della norma successiva », 
in quanto « senza di questa poteva nascere legittimamente il dubbio 
che nel primo comma si fosse in realtà stabilita una vera presunzione, 
si fosse cioè disciplinato il matrimonio come un contratto necessa- 
riamente puro, non diversamente da quel che avviene nell’ordina- 
mento civile italiano » 249. 

A questo rilievo si è aggiunto l’altro che «il legislatore non può 
aver compreso nella norma contenuta nel secondo comma del 
can. 1092 .... quell'atteggiamento volitivo sostanzialmente e formal- 
mente identico alla intentio correlativa, già presa in considerazione 
nel secondo paragrafo del can. 1086 », come, del resto, risulta dalla . 
stessa lettera del can. 1092, la quale « conferma che il legislatore si 
è riferito a quella specifica disposizione che il contraente ha confor- 
mato alla guisa d' una condizione de futuro : conditio de futuro contra 
matrimonii substantiam » ; della quale si è detto che « puó farsi rien- 
trare nel concetto di condizione soltanto se alla voce condizione si 
dà quell'estensione più ampia e generica che la identifica col concetto 
di atto di volontà : * .... non stricto sensu sed latiori, seu pro quocum- 
que voluntatis actu, quo positive bonum essentiale matrimonii ex- 
cluditur'», come si legge in una sentenza rotale, oppure «se essa si 
riguarda sotto il profilo della fonte da cui promana e più propriamente 
sotto il profilo del suo modo di essere, quale fu ad esso impresso dal 
disponente » 259°, E poichè questo rilievo del Graziani coincide per- 
fettamente con quello del Giacchi, secondo cui la conditio contra ma- 
trimonii substantiam differisce dalle altre condizioni quanto allog- 
getto, non già «per quello che riguarda il modo con cui il soggetto 
pone in essere, con la sua volontà, il negozio » 251, non vedo come il 


249 Graziani, Contributo allo studio della condizione nel diritto matrimoniale cano- 
nico cit., pag. 87. 

250 Graziani, op. cit., pag. 78. 

251 Op. cit., pag. 176 seg. 
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Giacchi abbia potuto attribuire al Graziani l'opinione che nei con- 
fronti della condizione contra substantiam non si possa piü parlare di 
condizione ?92, 

Ma, mentre il Giacchi ha ritenuto che la considerazione dell'at- 
teggiamento volitivo del soggetto induca ad affermare non solo che la 
conditio contra substantiam non è che «una specie della categoria 
generale delle condizioni apposte al matrimonio », ma anche che «il 
legislatore canonico ha collocato ben giustamente la norma che la 
riguarda tra le norme del can. 1092 le quali reggono la disciplina del 
matrimonio condizionato » 253, il Graziani non a torto ha osservato 
che, poiché quell'atteggiamento volitivo « implica pur sempre un’ in- 
tentio contra matrimonii substantiam ...., la norma contenuta nel 
predetto canone risulterebbe pur sempre superflua, in quanto regola 
una materia già regolata nel can. 1086 », in quanto le condizioni contra 
substantiam, di cui al secondo numero del ean. 1092, se, « considerate 
in relazione all’atteggiamento volitivo del disponente, vanno classi- 
ficate tra le condizioni de futuro, siano esse — come sono nella gene- 
ralità dei casi — risolutive siano esse sospensive », « considerate in 
rapporto alla natura e al regolamento del matrimonio, non sono 
altro che anomalie del consenso, difetto del consenso, simulazione 
in senso canonistico » ; ond’è che, come si è visto, per spiegare e giu- 
stificare l’esistenza del secondo numero del can. 1092 ha creduto 
di doverla porre in relazione col numero che immediatamente lo 
precede 254. i 

Non è certo senza significato il fatto che nell’ «index conclusionum 
et rerum notabilium » e nelle « tabulae rerum », con cui si chiudono i 
volumi delle « S. R. Rotae decisiones seu sententiae », la conditio 
contra matrimonii substantiam si trovi indicata, nella sua triplice 
figura di conditio contra bonum prolis, contra bonum fidei, contra bo- 
num sacramenti, sotto la voce simulatio partialis. Nè si deve pensare 
che questo modo di catalogare la conditio contra substantiam rappre- 
senti un arbitrio del compilatore del massimario e delle « tabulae 
rerum », giacchè il testo delle sentenze, a cui gli indici finali delle 
raccolte rotali fanno rinvio, sta a dimostrare chiaramente che nella 
giurisprudenza canonica la conditio contra substantiam non è mai 


252 Op. cit., pag. 179. 
253 Op. cit., loc. cit. 
254 Op. cit., pag. 87. 
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considerata coma una causa autonoma di nullità di matrimonio 
rispetto alla cosiddetta simulatio partialis, ma viene considerata come 
una delle forme in cui questa si manifesta, e promiscuamente si parla 
dell’ una e dell'altra, come se si trattasse di due cose perfettamente 
fungibili. E non si deve neppure pensare che la giurisprudenza, 
ponendo la conditio contra substantiam sullo stesso piano della cosid- 
. detta simulatio partialis e facendo un tutt' uno dell’ una e dell'altra 
categoria, abbia inteso significare che non soltanto l'apposizione di 
una conditio contra substantiam, ma l’apposizione di qualsiasi tipo 
di condizione « obiettivamente costituisce sempre — subiettivamente 
solo quando la condizione sia apposta da un contraente nell’ igno- 
ranza dell'altro — simulazione », secondo quanto da taluno è stato rite- 
nuto ?55, giacchè, a parte i rilievi che ho già avuto occasione di fare 
circa questa veduta, la giurisprudenza canonica non ha mai affer- 
mato, rispetto ad ogni altro tipo di condizione, all’ infuori della con- 
ditio contra substantiam, che la condizione, sia espressa sia tacita, 
puó ridursi a simulazione, ed ha sempre considerato, per qualsiasi 
tipo di condizione che non sia conditio contra substantiam, due capi- 
toli nettamente distinti quello del consenso simulato e quello del 
` matrimonio condizionale. | 

La verità è che la rappresentazione del fenomeno che si ha in 
caso di conditio contra matrimonii substantiam, quale ci viene data 
dalla giurisprudenza, è tale da escludere qualsiasi affinità tra questo 
fenomeno e quello che si ha in ogni altro tipo di condizione. Ecco 
quanto si legge, ad esempio, in una sentenza rotale coram Wynen 
del 3 luglio 1937 25%, a proposito della conditio contra substantiam : 
«... consensus veluti ab intrinseco vitiatur, cum consensus ipse, 
natura prior, ipso momento positionis destruatur per adiectionem 
pravae conditionis, quae natura posterior et actus magis specificus 
est atque ingreditur ipsam naturam consensus .... », « conditio directe 
et ab intrinseco destruit consensum in suo statu nascendi seu a priori 
impedit quominus legitimus consensus formetur; nam apponens 
conditionem suum consensum explicite dependere facit ab accepta- 
tione pravi obiecti conditionis et ita efficit ut consensus evertatur 
antequam oriatur ». 


Va da sè che è inutile tentare di cogliere il significato di codesti 


255 Graziani, op. cit., pag. 136. 
256 S. R. Rotae decisiones, vol. XXIX, pag. 487. 
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ed altrettali rilievi, che qua e là s'incontrano nella giurispru- 
denza, se non si considera il fenomeno che determina l’apposi- 
zione di una conditio contra substantiam come un fenomeno del 
tutto diverso da quello che determina l'apposizione di qualsiasi altro 
tipo di condizione. Ove si volesse ragionare, in tema di conditio contra 
substantiam, con la stessa logica con la quale si ragiona in materia 
di negozio condizionato — di qualunque condizione si tratti e qua- 
lunque concetto si abbia di condizione —, come si potrebbe mai con- 
dividere quanto, in una sentenza coram Sincero del 31 ottobre 1919, 
è stato detto di quella condizione, cioè che essa deve essere consi- 
derata non già come « vera et propria conditio», ma piuttosto come 
«voluntas contraria substantiae matrimonii» ? 297. 

— Mentre la giurisprudenza è stata sempre orientata nel senso di 
accentuare la differenza tra le conditio contra substantiam e le altre 
condizioni a tal punto da porre sullo stesso piano conditio ed inten- 
tio contra substantiam, pur non mancando qualche sentenza in cui 
‘ciò appare meno evidente — come quella coram Mannucci del 13 
luglio 1926, nella quale sembra contrapporsi la intentio alla con- 
ditio, osservandosi che si tratta della prima «si absolute desit con- 
sensus» e si tratta della seconda «si desit hypothetice, seu melius 
si praestetur tantum hypothetice » 258 __, non altrettanto può dirsi 
della dottrina, nella quale troviamo si, ad esempio, il Cappello, 
che spiega il fondamento logico del can. 1092, n. 2 in modo da 
togliere alla conditio contra substantiam ogni significato ed ogni valore 
di condizione e darle significato e valore di intentio, scrivendo : 
«ratio est evidens: qui vult matrimonium, necesse est ut eiusdem 
substantiam velit, ideoque si conditionem substantiae contrariam 
apponit, manifeste ostendit se nolle substantiam seu in verum ma- 
trimonium nequaquam consentire » 299, ma troviamo anche il Del 
Giudice, il quale invece pone in risalto la differenza tra conditio ed 
intentio contra substantiam fin quasi al punto da negare la stessa 
differenza che corre tra questa condizione ed ogni altro tipo di con- 
dizione, osservando che « poiché la condizione consiste in un fatto, 
al eui verifiearsi (o non) si vuole subordinare l'efficacia giuridica del 
negozio (costituisce, cioè, una dichiarazione di volontà accessoria, 


257 S. R. Rotae decisiones, vol. XI, pag. 146, n. 2. 
258 S. R. Rotae decisiones, vol. XVIII, pag. 229 seg. 
259 Op. cit., pag. 608, n. 630. 


268 | PIO FEDELE 


che, pur essendo intimamente connessa con la dichiarazione fonda- 
mentale, pud da questa considerarsi distintamente per virtù di ana- 
lisi e di astrazione), la condizione non va confusa, almeno dottri- 
nalmente, con l’intentio, positivamente escludente, p. es., un bonum 
matrimonii : quando v’ è la conditio si vuole il negozio, sebbene subor- 
dinatamente all’avverarsi del fatto; quando v'é Il intentio esclu- 
dente, non si vuole lo stesso negozio mercé la negazione d'una sua 
essenziale qualità » 250, 

Posizione, questa, che, in sede monografica ha incontrato numerosi 
consensi: dal Ferraboschi, il quale afferma che «la intenzione anti- 
matrimoniale va chiaramente distinta dalla condizione contra sub- 
stantiam ..., perchè in questa ipotesi abbiamo un volere condizionato, 
in forza del quale alcuni effetti vengono a dipendere dal verificarsi 
di un evento, nell’altra invece un caso di simulazione, cioè di diver- 
genza consapevole tra la volontà e la manifestazione » #1 e dal Fraghi, 
il quale insiste sulla differenza tra il can. 1092, n. 2 ed il can. 1086, 
$ 2, in quanto questo «agit de simulatione, cuius notio differt toto 
coelo a notione condicionis » ?9?, fino al Giacchi, il quale, come s'é 
visto, pur affermando che la condizione contra substantiam è «di- 
versissima dalla condizione che appartenga ad una delle altre cate- 
gorie quanto all'oggetto a cui essa si riferisce, quanto cioè all'elemento 
dedotto in condizione, che è, in questo tipo di condizione, stretta- 
mente attinente alla struttura costitutiva del negozio matrimo- 
niale », osserva che «anche il nubente che pone una condizione 
contra substantiam vuole, come ogni nubente in un matrimonio con- 
dizionato, che il verifiearsi dell'evento dedotto in condizione abbia 
per effetto la costituzione del rapporto matrimoniale » e per questo 
si diee convinto che «la conditio contra substantiam non sia che 
una specie della categoria generale delle condizioni apposte al matri- 
monio » 283, ed al Mans-Puigarnau, il quale afferma che la conditio 
contra substantiam, pur avendo, a differenza delle altre condizioni, 
come oggetto un elemento «inherente a la naturaleza esencial del 
negocio matrimonial », tuttavia è «una verdadera condición » e, dopo 
aver posto l'accento sulla differenza tra essa e la intentio contra sub- 


280 Op. cit. pag. 199. 
261 Op. cit., pag. 64. 
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stantiam, osserva che «es distinto el ambito de actuación, es decir, 
el campo operatorio » dell’ una e dell’altra categoria Red; 

Un primo rilievo, al quale offrono il fianco codeste ed altrettali 
posizioni assunte per sostenere l’autonomia della conditio rispetto alla 
intentio contra substantiam, mi sembra molto significativo, ed è che 


si tratta di posizioni che, mentre dal punto di vista formale, e quasi. 


si direbbe meramente terminologico, rivendicano fermamente codesta 
autonomia, sotto il profilo sostanziale, cioè concettuale, non meno 
fermamente la negano. Non mi riferisco a chi, come il Del Giudice %5, 
e, sulle sue orme, il Bertola *, è talmente convinto che la condizione 
contra substantiam sia una vera e propria condizione da affermare 
che la sua apposizione sta significare che «si vuole il negozio, seb- 
bene subordinatamente all’avverarsi del fatto », e da ritenere coerente- 
mente che anche questa condizione, non meno delle altre, costituisca 
una «dichiarazione di volontà accessoria »; ma mi riferisco a chi, 
come il Ferraboschi, pur affermando, con riferimento alla conditio 
contra substantiam, che «negozio simulato e negozio condizionato ... 
si trovano su piani completamente diversi » 297, osserva che «in en- 
trambi i casi il matrimonio è nullo, perchè non è voluto, ma nel 
caso della intenzione antimatrimoniale, perchè la volontà è soltanto 
apparente, nell’altro invece perchè la volontà qualificata da una 
condizione contra substantiam non è la volontà di sposare in senso 
cattolico » 288; a chi, come il Fraghì, pur parlando di una radicale 
diversità tra intentio e conditio contra substantiam, nota che nella 
conditio, non meno che nella intentio, «habetur unicus voluntatis 
actus » e che nella conditio contra substantiam « causa nullitatis matri- 
monii reponenda est in hac circumstantia matrimonio adiecta, quae 
opponitur obiecto substantiali matrimonii», in quanto la volontà 
« alligatur alicui circumstantiae, quae, cum opponatur obiecto essen- 
tiali, destruit ipsum contractum matrimonialem » 2° ; a chi, come il 
Giacchi, pur affermando che nella conditio contra substantiam «la 
contraddizione ai bona matrimonii è considerata come la circostanza 
o evento dedotto in condizione e cioè dal punto di vista materiale 
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del suo reale accadimento 270, rileva che in essa «non si può parlare 
di una determinazione accessoria che diventa essenziale in concreto », 
come nelle altre condizioni, in quanto il nubente « altera direttamente. 
l’oggetto stesso. del suo volere, cioè il matrimonio », facendo di- 
pendere il valore hi questo da «una radicale modificazione, nel suo 
caso, della struttura del matrimonio quale è regolato dal diritto della 
Chiesa » 21, per modo che anche nella conditio contra substantiam, non 
meno che nella cosiddetta simulazione parziale, «il soggetto vuole il 
matrimonio ma lo vuole in quanto esso, nel suo caso, venga ridotto 
ad uno schema diverso da quello proposto dalla Chiesa, in quanto, 
cioè venga privato di uno di quei tre bona che ne costituiscono la 
substantia » ?'? ; a chi, come il Mans Puigarnau, pur parlando, rispetto 
alla conditio contra substantiam, di « verdadera condición », osserva 
che «por la conditio el contrayente non quiere el matrimonio, ni 
siquiera el lo referente a sus restantes elementos, en tanto non se 
opere en él la eliminación del elemento esencial con el que pugna la 
condición » ?3; a chi, infine, come il Da Coronata, pur affermando 
che nella conditio contra substantiam « consensus subordinate ad con- 
ditionem positus deficit ob defectum verificatae conditionis », nota 
che in questo caso «inefficax erit consensu positus ob impossibili- 
tatem coexistentiae cum illa circunstantia » e che sia nella con- 
ditio sia nel positivus voluntatis actus contra substantiam « habetur 
unieus actus voluntatis, qui tamen non est actus veri consensus 
matrimonialis ob defectum substantialem » 274, 

Si tratta, com’è facile vedere, di posizioni manifestamente con- 
traddittorie, incoerenti ed insostenibili, minate da un comune vizio 
logico di origine, che consiste nel voler studiare il problema della 
conditio contra substantiam valendosi degli stessi strumenti logici con 
cui si studia il problema del negozio giuridico condizionato, nelle 
sue molteplici manifestazioni, e chiudendo gli occhi di fronte al fatto 
davvero singolare che l'oggetto della conditio contra substantiam è 
tale da rendere inservibili per essa quegli strumenti, in quanto l'esser 
dedotta in condizione l'esclusione della substantia matrimonii & già 
un fatto che da se stesso, indipendentemente da qualsiasi riferimento 


270 Op. cit., pag. 183. 
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all’evento futuro ed incerto dedotto in condizione, determina il 


= defectus consensus e dunque la nullità del matrimonio a questo ti- 


Ri 


tolo diretto ed immediato, non già, come accade in ogni altro tipo 


di condizione, « ex defectu consensus ob conditionem non impletam ». 

Ma, pur volendosi rappresentare la situazione psicologica deter- 
minata dall’apposizione di una conditio contra substantiam in modo 
identico a quello in cui si rappresenta la situazione psicologica deter- 
minata dall’apposizione di qualsiasi altro tipo di condizione, non si 
può fare a meno di uscir fuori del campo del negozio condizionato 
ed entrare in tutt'altro campo allorché si prende in considerazione 
la singolarità dell'oggetto a cui si riferisce la conditio contra sub- 
stantiam. Allora non si puó piü fare a meno di porre sullo stesso 
piano la conditio e la intentio contra substantiam e fare dell’ una e 
dellaltra una sola cosa, pur senza avere consapevolezza di codesta 
reductio ad unum dell’ una e dell'altra categoria. Cosi è accaduto 
che taluno non si è accorto di unificare le due categorie, anzichè 
distinguerle, come credeva, affermando che nella intentio contra sub- 
stantiam la volontà è soltanto apparente, mentre nella conditio contra 
substantiam manca la volontà di sposare in senso cattolico, quasi 
che la mancanza di questa volontà non determinasse appunto una 
volontà soltanto apparente, e non si è accorto altresì di essere an- 
dato fuori del campo del negozio condizionato quando ha detto della 
condizione contra substantiam che essa fa sì che il negozio giuri- 
dico posto in essere abbia soltanto l'apparenza di matrimonio, senza 
esserlo in realtà, ed ha considerato detta condizione come un « arzi- 
gogolo per dire di no » 5; ed altri ha potuto ritenere che non fosse 
incompatibile con il fondamento logico della invalidità del negozio, 
nel caso in cui la condizione apposta non si sia verificata, il dire 
che nel caso della conditio contra substantiam la causa della nullità 
del matrimonio è dovuta al fatto che Poggetto dedotto in condizione 
«opponitur obiecto substantiali matrimonii», e dunque all'esclu- 
sione di questo oggetto, non già al fatto che non si è verificato 
l’oggetto dedotto in condizione 26; ed altri non si è accorto che il 
non considerare la conditio contra substantiam come «una determi- 
nazione accessoria » ed il parlare, rispetto ad essa, di alterazione 
dell’oggetto stesso del volere, di radicale modificazione della strut- 
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tura del matrimonio, di riduzione di questo ad uno schema diverso 
da quello proposto dalla Chiesa, significa fare uso di termini e con- 
cetti del tutto estranei a quelli che si usano in tema di negozio 
condizionato e dare alla nullità del matrimonio ea capite conditionis 
contra substantiam un fondamento che nulla a che vedere con quello 
della nullità di quel negozio in caso di mancato verificarsi della 
condizione apposta, e dunque significa non poter più parlare del- 
l'esclusione di uno dei tre bona matrimonii come di un evento consi- 
derato «dal punto di vista materiale del suo reale accadimento » ?77; 
ed altri non ha visto che la «eliminación del elemento esencial », 
che costituisce l’oggetto della conditio contra substantiam, è essa stessa 
e nell’atto stesso in cui essa è voluta la causa della nullità del ma- 
trimonio e dunque non ha alcuna rilevanza l' incertezza dell'evento 
dedotto in condizione, sulla quale insiste per dimostrare che anche 
la conditio contra substantiam è «una verdadera condición » 28 ; ed 
altri non ha avuto sentore che il porre l’accento sulla incompati- 
bilità del consenso matrimoniale con la conditio contra substantiam 
vuol dire fondare la nullità del matrimonio su questa incompatibilità, 
non già sul fatto che «consensus deficit ob defectum verificatae 
conditionis » 279, 


Dopo quanto si è detto sin qui non mi sembra si possa dubi- 
tare che il problema della condizione contra matrimonii substantiam 
non ha che un collegamento puramente formale — intendo dire 
sotto il profilo del modo in cui si è estrinsecata la volontà del sog- 
getto diretta ad escludere uno dei tre bona matrimonii — col problema 
del vero e proprio fenomeno condizionale, radicalmente diversa 
essendo la natura dell’ uno e dell’altro problema, e dunque la loro 
rispettiva soluzione. Il problema della conditio contra matrimonii 


substantiam si risolve, non già sul piano del fenomeno condizionale, |: 


ma nell’ambito del positivus voluntatis actus contra matrimonii sub- 
stantiam ; i problemi a cui dà luogo la disposizione del can. 1092, 
n. 2, relativa alla conditio contra matrimonii substantiam, non hanno 
natura, e dunque soluzione, diversa da quelli che ho già affron- 
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tato e risolto con riferimento alla formula del positivus voluntatis 
actus contra matrimonii substantiam, di cui al can. 1086, $ 2. 

Per quanti sforzi si facciano, non si potrà mai riuscire a dimo- 
strare che il fatto che la stessa sostanziale volontà del soggetto, 
cioè la sua volontà di fare un matrimonio differente dal matrimonio 
quale viene proposto dall’ordinamento canonico, si attui in modo 
diverso secondo che si tratti di positious voluntatis actus o di con- 
ditio contra matrimonii substantiam, in quanto, mentre nella eosid- 
detta simulazione parziale il soggetto si limita ad escludere uno dei 
tre bona matrimonii, nella conditio contra substantiam vuol fare di- 
pendere la distruzione — e talora anche l’efficacia — del matri- 
monio da un evento futuro ed incerto, cioè dall' inosservanza di una 
delle tre obbligazioni che integrano la substantia matrimonii, non 
si potrà, dicevo, mai riuscire a dimostrare che questo fatto ha tanto 
rilievo da soverchiare e soppiantare l'altro che il soggetto, sia che 
si limiti ad escludere uno dei tre bona matrimonii sia che voglia far 
dipendere la distruzione, e talora l'efficacia, del matrimonio dalla 
inosservanza delle tre obbligazioni in che questi tre bona consistono, 
intende sostituire uno schema negoziale da lui foggiato a quello 
foggiato dall'ordinamento canonico, e dunque, volendo un matri- 
monio sprovvisto di una delle sue due proprietà essenziali, la fedeltà 
o Y indissolubilità, o disgiunto dall'obbligazione relativa alla pro- 
creazione della. parole, vuole qualche cosa di diverso dal matri- 
monio, vuole cioè «un contratto innominato e turpe, un oggetto 
toto coelo diverso dall'oggetto in cui deve cadere il consenso matri- 
moniale », e dunque pone in essere «una relazione intersessuale in 
figura di matrimonio, ma non il matrimonio prout a Deo institu- 
tum est » 280, 

Ed invero, contrariamente a quanto ritiene il Giacchi, nella 
conditio contra matrimonii substantiam, non è «l’evento, nel suo 
reale accadere », cioè «la circostanza che rappresenta la pratica 
inosservanza di uno degli elementi del matrimonio quale è proposto 
dalla Chiesa », che modifica lo «schema matrimoniale », ma è pro- 
prio la volontà del soggetto, in quanto fa dipendere da quell’evento 
la distruzione, e talora anche l'efficacia, del matrimonio, cioè in quanto 
deduce in condizione l’esclusione di uno dei tre bona matrimonii, 
è proprio questa volontà che in modo diretto e consapevole, nel 
momento formativo del negozio matrimoniale, modifica lo schema 


280 Graziani, Contributo cit., pag. 83. 
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di questo negozio qual’ è istituito da Cristo e disciplinato dall’ordina- 
mento canonico. 

Quanto poi ad affermare, come fa il Giacchi, che nella conditio 
contra substantiam, a differenza che nella intentio contra substantiam, 
«il soggetto non prende in considerazione lo schema del matrimonio 
quale è predisposto e proposto dall’ordinamento canonico per esclu- 
derne un elemento che egli sa far parte di quello schema » 28! o ad 
osservare, come fa, in netta antitesi con questa affermazione, lo 
Jemolo, che, mentre la conditio «presuppone una conoscenza po- 
sitiva dei bona che costituiscono gli estremi del matrimonio, l’ in- 
tentio può conciliarsi con una conoscenza vaga e incerta » 282 ; ebbene, 
io ritengo che, circa queste due opposte opinioni, si possa osservare 
che entrambe peccano di unilateralità, in quanto mi sembra che, 
quanto alla rappresentazione ed al grado di conoscenza, dei tre bona 
matrimonii, nel soggetto che li esclude, non si possa far differenza tra 
intentio e conditio, nel senso che il soggetto il quale avverte il bi- 
sogno di segnare i limiti dell’obbligazione che intende assumere, e 
dunque limita il diritto che conferisce all’altra parte, sia che lo faccia 
con un positivo atto di volontà (intentio) sia che lo faccia con una 
clausola condizionante (conditio), col fatto stesso che limita l’obbli- 
gazione che assume ed il diritto che conferisce dimostra inequivoca- 
bilmente di avere un’adeguata rappresentazione dell’estensione del- 
l’ una e dell'altro, e dunque dimostra di aver preso in considerazione 
lo schema del matrimonio quale è predisposto e proposto dall’ordi- 
namento canonico e di aver avuto consapevolezza di sostituire a 
questo schema quello da lui foggiato. 

Ond’è che — dato e non concesso che nel momento formativo 
del negozio matrimoniale si potesse distinguere tra esclusione dello 
ius ed esclusione dell’ewercitium iuris — non mi sembra che si po- 
trebbe, come vuole il Giacchi 283, distinguere tra intentio e conditio 
contra matrimonii substantiam sulla base della diversa posizione in 
cui il soggetto, sotto il profilo della conoscenza di uno dei tre bona 
matrimonii, si trova nei confronti dello schema del matrimonio quale 
è predisposto e proposto dall’ordinamento canonico, nel senso di 
ritenere che, poichè nella intentio, a differenza che nella conditio, 
il soggetto prende in considerazione questo schema per escluderne un 


281 Op. cit., pag. 182. 
282 Op. cit., pag. 254. 
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elemento che egli sa far parte di esso, nella intentio, a differenza che 
nella conditio contra substantiam, non basti l'esclusione del semplice 
exercitium iuris ma sia necessaria l'esclusione dello ius. 

Ove si potesse ritenere fondata, in relazione al matrimonium in 
fieri, la distinzione tradizionale tra esclusione dello ius ed esclusione 
dell'evercitium iuris, essa dovrebbe ritenersi valida, come la ritiene 
lo Jemolo 284, per la conditio non meno che per la intentio contra 
substantiam. 

Ma, mentre la formula del « positivus voluntatis actus » è pie- 
namente compatibile con il fenomeno simulatorio, in quanto nulla 
vieta che il soggetto il quale con positivo atto di volontà esclude 
uno dei tre bona matrimonii, nel caso nostro il bonum prolis, abbia 
consapevolezza non solo della divergenza tra voluto e dichiarato, 
che questa esclusione determina, ma anche della nullità del matri- 
monio da essa derivante, in altre parole, abbia la voluntas simulandi, 
con questa volontà, e dunque con il fenomeno simulatorio, che essa 
pone in essere, è invece assolutamente incompatibile la conditio 
contra substantiam, in quanto chi ha la volontà di simulare e dunque 
di dar vita ad un negozio matrimoniale meramente apparente, non 
può evidentemente aver nel contempo la volontà di subordinare il 
suo consenso a questo negozio all’esclusione di uno dei bona matri- 
monii, come non può avere la volontà di subordinarlo a qualsiasi. 
altra circostanza, a quel modo stesso che chi ha la volontà di subor- 
dinare il suo consenso matrimoniale all’esclusione di uno dei bona 
matrimonii o a qualsiasi altra circostanza non può evidentemente 
avere nel contempo la voluntas simulandi, cioè la volontà di porre 
in essere un negozio matrimoniale meramente apparente. 

Di codesta incompatibilità tra condizione contra substantiam e 
fenomeno simulatorio non mi resi conto qualche anno addietro, 
quando, dopo avere osservato che la giurisprudenza non, classifica 
la conditio contra substantiam sotto la voce conditio, ma la pone sotto 
la voce simulatio partialis, e parimenti la dottrina non considera la 
conditio contra substantiam come una categoria diversa dalla simula- 
zione del consenso, osservavo : che il fondamento del can. 1092, 
n. 2 è identico a quello del can. 1086, $ 2, in quanto la nullità del 
matrimonio, stabilita dall’ uno e dall’altro canone, trova la sua giu- 
stificazione razionale e giuridica nel fatto che, si tratti di positivus 
voluntatis actus o di conditio contra substantiam, ciò che viene in 
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considerazione è la mancanza del consenso ; che in tutto il capitolo 
del negozio giuridico condizionato, nella teoria generale del negozio 
giuridico, non v'é traccia di una situazione psicologica per la quale 
il fatto stesso di aver apposto una determinata condizione, indipen- 
dentemente dal verificarsi o non verificarsi dell'evento dedotto in 
condizione, stia a dimostrare che non si è voluto realmente porre 
in essere un determinato negozio giuridico, ma se ne è voluta sol- 
tanto l'apparenza, di guisa che si possa dire della condizione ció che 
è stato detto della conditio contra matrimonii substantiam, cioè che 
« conditio externe apposita manifeste indicat mentalem conditionem, 
quae consensum matrimonialem excludit » ; che la nullità del matri- 
monio dipende unicamente dalla divergenza tra la reale volontà del 
nubente rivolta all’esclusione di uno dei bona matrimonii e la esterna 
manifestazione, cioè dalla simulazione del consenso, quanto dire dalla 
mancanza della volontà diretta al matrimonio qual’è stato istituito 
da Cristo, e che ogni altra indagine è fuori luogo ; che il problema 
della conditio contra substantiam si risolve soltanto sul piano del 
consenso simulato ; che il positivus voluntatis actus e la conditio 
contra substantiam non costituiscono due capitoli distinti della teoria 
del consenso matrimoniale, ma formano un solo capitolo, in quanto 
il matrimonio contratto con una condizione contra substantiam deve 
considerarsi, non già come un negozio giuridico condizionato, ma 
come un negozio simulato, e si tratta di simulazione assoluta, se il 
nubente non solo è consapevole della divergenza, determinata dalla 
condizione suddetta, tra il suo interno volere e l’esterna manifesta- 
zione, ma è consapevole altresì della nullità del matrimonio derivante 
da questa divergenza, mentre si tratta di simulazione relativa se il 
nubente ignora che il matrimonio è nullo a causa della conditio contra 
substantiam, pur essendo consapevole della divergenza che essa de- 


termina tra il suo interno volere e l’esterna manifestazione 285, 


Ciò che allora mi impedì di rendermi conto della incompatibi- 
lità tra condizione contra substantiam e fenomeno simulatorio fu il 
fatto che — come chiaramente risulta dalle affermazioni ora rife- 
rite —, rilevando che il comune orientamento dottrinale e giurispru- 
denziale era nel senso di considerare la conditio contra substantiam 


285 Cfr. le mie Note per uno studio sulla simulazione, cit., pag. 304 segg. ; alla 
mia conclusione che il problema della conditio contra matrimonii substantiam si risolve 
soltanto sul piano del consenso simulato ha aderito il Dossetti, La formazione pro- 
gressiva, cit., pag. 118. 
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. come simulatio partialis, non mi resi conto che con questa espressione 
la dottrina e la giurisprudenza designavano un fenomeno che con quello 
| simulatorio non ha nulla a che vedere, e, ravvisando nella man- 


canza del consenso il capo di nullità del matrimonio sia nella fatti- 
specie del can. 1092, n. 2, sia in quella del can. 1086, $ 2, non mi 
accorsi che così io prendevo in considerazione l’effectus iuris, che 
certamente è identico nell’ una e nell’altra fattispecie, non già 
la destinatio animi, cioè l’atteggiamento volitivo del nubente, che 
è, non meno certamente, diverso secondo che si tratti dell’ una 
o dell’altra fattispecie. 

| La conditio contra matrimonii substantiam produce indubbia- 


mente — al pari del positivus voluntatis actus contra matrimoni 
"substantiam —, com’ è stato rilevato, una «contraddizione in atto 


— sul piano radicale della volontà psicologica — ab initio assoluta 
e permanente tra volontà del contenuto e volontaria dichiarazione » 208: 
Ma, quanto alla differenza, che si è voluto porre in rilievo, tra la 
condizione contra matrimonii substantiam e la condizione sospensiva, 


osservando che in questa non si ha quella contraddizione in atto 


ab initio, assoluta e permanente, ma si ha soltanto «una possibilità 


temporanea di contraddizione, possibilità destinata ad essere rimossa 
dallavverarsi della condizione stessa», io credo che — riferendosi 
esclusivamente alla condizione tacita, posto che, com'é stato rilevato, 
«nel matrimonio canonico la condizione non partecipa della forma 
del negozio » 287 e nel caso di condizione espressa «non si dà alcuna 
divergenza tra il dichiarato e il voluto » 288 — la differenza tra con- 
ditio contra matrimonii substantiam e condizione sospensiva debba 
essere posta in termini diversi : anche nel caso di condizione sospen- 
siva si ha contraddizione in atto ab initio tra voluto e dichiarato, 
ma questa contraddizione, a differenza che nel caso di conditio contra 
matrimonii substantiam, non è nè assoluta nè permanente : non è 
assoluta, in quanto la divergenza tra voluto e dichiarato non deter- 
mina, come nel caso di conditio contra matrimonii substantiam, in 
modo immediato la mancanza di consenso, ma la determina se ed 
in quanto la condizione non si verifichi; non è permanente, in 
quanto la divergenza tra voluto e dichiarato viene meno ove la 


286 Dossetti, op. cit., pag. 118 seg. 
287 Dossetti, op. cit., loc. cit. ~ 
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condizione si verifichi. Ond’ è che nel caso di condizione sospensiva 
il principio della prevalenza del voluto sul dichiarato, a differenza 
che nel caso di conditio contra matrimonii substantiam, postula la 
nullità del matrimonio ew defectu consensus solo nel caso in cui la 
condizione non si sia verificata. Ma v'é un punto che accomuna il 
caso della conditio contra matrimonii substantiam a quello della con- 
dizione sospensiva : in entrambi i casi la mancanza di consenso non 
fa capo al fenomeno simulatorio, data l’ incompatibilità tra questo 
fenomeno e quello condizionale. Pertanto, non mi sento di ripetere 
quanto qualche anno fa affermavo, cioè che il problema della con- 
ditio contra matrimonii substantiam si risolve soltanto sul piano del 
consenso simulato. 

I rilievi fatti a suo luogo sulla formula del « positivus voluntatis 
actus» mi dispensano dal trattenermi più oltre su questo tema, 
giacchè non avrei che da ripetere quanto su quella formula ho già 
osservato, poichè quanto all’effectus iuris nessuna differenza sostan- 
ziale esiste tra quella formula e la conditio contra substantiam. 

Questa mia affermazione — che risale a molti anni addietro e 
che si è creduto di poter confutare con argomenti che, non valendo 
a dimostrare se non una diversità o dissimiglianza puramente for- 
male tra intentio e conditio contra substantiam, finiscono per risolversi, 
in definitiva, in argomenti a mio favore — ha il suffragio della dot- 
trina canonistica e moralistica d’altri tempi nonchè della giurispru- 
denza rotale ed è stata condivisa da chi di recente si è diffusamente 
occupato del rapporto che corre tra atto positivo di volontà e con- 
dizione contra matrimonii substantiam. 

Quanto alla dottrina d’altri tempi, basterà ricordare un pas- 
saggio di uno dei suoi più significativi rappresentanti, il Sanchez, 
che suona così: «contractus matrimonialis celebratus sub expressa 
conditione ne teneantur contrahentes sibi debitum reddere, est nul- 
lus ea sola ratione, quia totaliter excluditur ex vi contractus con- 
sensus implicitus in copulam »?99, passaggio che riguarda l’esclu- 
sione del bonum prolis, ma vale anche per l'esclusione degli altri due 
bona matrimoni ; per la giurisprudenza basterà richiamare una sen- 
tenza rotale coram Massimi del 1928, nella quale è detto che, « ap- 
posita conditione contra substantiam matrimonii, deiicit declaratio 
seu manifestatio voluntatis iuris tradendi et acceptandi »?99; nel- 
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luno e nell’altro passaggio, nessun riferimento agli schemi ed ai 
È principî propri del negozio condizionale, secondo quella che può 
| essere stata la destinatio animi del soggetto che ha posto la conditio 
= contra substantiam, ma esclusivo riferimento al difetto di volontà 
. derivante dalla contraddizione, prodotta dalla conditio contra substan- 
_ Ham, tra il contenuto della volontà e la sua manifestazione. 

Gli autori che in questi ultimi tempi hanno versato sul tema 


- dei rapporti tra atto positivo di volontà e conditio contra substan- 


tiam hanno a più riprese posto l’accento sulla sostanziale identità 
tra l’uno e l’altra. Essi però non si sono limitati ad affermare 


— questa identità in relazione all’effectus iuris, cioè sotto l'aspetto 


obiettivo, ma l’hanno altresì affermata sotto il profilo subiettivo, 
cioè in relazione alla destinatio animi, o operatio voluntatis che 
‘ chiamar si voglia, del soggetto, identificando il positivus voluntatis 
actus con la conditio contra substantiam o sul piano del fenomeno con- 
dizionale o su quello del fenomeno simulatorio. Il che a me sembra 
impossibile. 

Così il Graziani ha ritenuto che nella sua sostanza l’atto posi- 
‘tivo di volontà non possa distinguersi dalla condizione, assunto 
questo termine in senso largo e che pertanto non si possa convenire 
con la Ebroicen. coram Staffa del 5 agosto 1949, quando afferma 
che il positivo atto di volontà non può considerarsi « de facto » come 
condizione, « quia neque formam neque substantiam condicionis in- 
duit » 2%. Che il positivus voluntatis actus e la conditio contra sub- 
stantiam vadano ridotte ad un’ unica figura concettuale egli è tanto 
convinto da non poter fare a meno di rilevare che quando lo Staffa 
si sofferma a ricercare la differenza specifica tra l’atto positivo di 
volontà e la conditio contra substantiam « paululum enervare videtur 
quod ipse iam optime statuerat : intentionem videlicet et condi- 
tionem contra matrimonii substantiam neutiquam differre ??. A 
più riprese il Graziani ha insistito sul concetto di positious volun- 
tatis actus. In una breve nota ad una sentenza del tribunale dio- 
cesano di Parigi del 6 marzo 1944, egli ebbe a rilevare che nel 
can. 1086, $ 2, si qualifica come positivus l'atto di volontà «ut exclu- 
datur non solum actus intellectus, sed etiam actus voluntatis mere 


291 Atto positivo di volontà, condizione e patto contra matrimonii substantiam, cit., 
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negativus, qui consistit in defectu habitualis tendentiae seu incli- 
nationis, ex parte voluntatis, in determinatum obiectum », e dunque 
per distinguerlo dalla voluntas habitualis vel interpretativa, la quale, 
consistendo «in quadam generali animi dispositione in ordine ad 
determinatas res in abstracto conceptas, non semper et non neces- 
sario traducitur in specificum et positivum actum voluntatis » 299. 
Poi osservò che, nell’ ipotesi di intentio contra matrimonii sub- 
stantiam, «l’intentio giuridicamente rilevante non è una di quelle 
intenzioni di cui dicesi lastricato 1’ inferno, cioè di quei meri e vaghi 
proponimenti non formulati precisamente e quindi non consistenti 
in un atto positivo della volontà », ma è «un atto di volontà con 
cui positivamente si esclude uno dei bona matrimonii », aggiungendo 
altresì che «ciò significa la presenza di una volontà circostanziata, 
ciò importa l’ introduzione nella fattispecie negoziale d' un elemento 
specifico che modifica e restringe il consenso ; ciò presuppone quindi 
lo svolgersi di quel processo deliberativo che si osserva nella ap- 
positio conditionis » 294, Successivamente, in una nota ad alcune sen- 
tenze rotali, rilevò che l’atto di volontà « dicesi positivo, non tanto 
per contrapporlo all'atto mere negativus * qui reipsa non existit (non | 
esiste come atto di volontà) cum consistat in defectu tendentiae seu 
inclinationis ex parte voluntatis in determinatum obiectum ' — come 
scrive il Cappello — quanto per indicarne la concretezza », ed ag- 
giunse che positivus vale qui ponitur e che si tratta quindi della 
volizione di un concreto, che è appunto quello di introdurre nel 
contenuto predeterminato del contratto una propria statuizione », 
che «l'atto di volontà, cioè volizione, non è un abito volitivo (in- 
tentio habitualis) in quanto è atto; non è neppure assimilabile alla 
figura civilistica della presupposizione (condizione non sviluppata) 
in quanto è positivo e consiste appunto .... nell’ introdurre nel con- 
tratto una disposizione specifica, nè più né meno di quel che av- 
viene quando si inserisce in un istromento una clausola .... di valore 
impegnativo », e che opera non altrimenti che la condizione impro- 
pria de praesenti vel de praeterito, nel senso che, come in questa, 
rivolgendosi all'oggetto materiale del contratto, cioé alla persona 
dell'altro contraente, cosi con l'atto positivo di volontà, rivolgendosi 
all'oggetto formale del contratto, «il contraente introduce nella fatti- 


DAI Ephem. iur. can., 1947, pag. 547. 
294 Contributo allo studio della condizione, cit., pag. 84. 
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| specie negoziale un dato arbitrario e subordina ad esso la volontà 

_ di obbligarsi », e come, nel campo della condizione impropria, non 
è configurabile accanto alla conditio circa qualitatem personae una 


intentio in qualitatem, riconducendosi questa seconda ipotesi non sotto 
la figura del consenso, sia pure implicitamente, condizionato, ma 
sotto la figura dell'error in substantia, così nel campo della volontà 
contra substantiam matrimonii, non si può distinguere l’ intentio dalla 
conditio, le quali invece vanno ridotte ad un’ unica figura concet- 
tuale 299, Ed ancora: «positivus voluntatis actus vocari quidem 
potest conditio, non vero in sensu stricto et proprio sed in lato impro- 


| prioque sensu, seu in sensu clausulae contractualis, voluntatis dispo- 


sitionis, hominis statuitionis, quae in contractum, iam in sua sub- 
stantia a legislatore constitutum, deducitur quaeque, cum illius 
essentiae deroget, impedit quominus ipse oriatur. Conditio, ideo, ita 
sumpta, convertitur, absque residuis, in illum positivum voluntatis 


_actum, de quo loquitur can. 1086, $ 2 .... Conditio contra matri- 


monii substantiam est ipse actus voluntatis, quatenus positivus, quo 
bonum essentiale matrimonii excluditur ; ex altera parte, actus iste 
voluntatis tune tantum positivus dicitur, si illam habet vim con- 
dicionalem, quae depromenda videtur ex particulis ‘si’, ‘nisi E 
* dummodo’ et similibus » 2%, E finalmente, quanto alla quadripar- 
tizione, adottata dalla comune dottrina canonistica, in simplex in- 
tentio, intentio deducta per modum conditionis, intentio in pactum 
deducta e conditio de futuro contra matrimonii substantiam, distinta 
a sua volta in unilaterale e in pactum deducta, il Graziani ha no- 
tato che «siffatta quadripartizione non è punto soddisfacente sotto 
diversi aspetti, dei quali primo è la configurazione del positious 
voluntatis actus come simplex intentio », in quanto nell'actus posi- 
tivus voluntatis, che egli denomina immaginosamente l'anticonsenso, 
si rinviene un elemento in virtù del quale esso può qualificarsi po- 
sitivo, cioè la obiettivazione o la positività della volizione, che non 
è dato riscontrare nella simplex intentio, intesa come « riserva men- 
tale nel vero e pregno significato del termine e non già di simula- 
zione unilaterale, cioè di volizione, magari non comunicata alla con- 
troparte, ma tuttavia espressa € mediante dichiarazioni a terzi e 


295 Atto positivo di volontà, condizione e patto contra matrimonii substantiam, cit., 
pagg. 415-417, 420-421 ; cfr. anche Contributo allo studio della condizione, cit., pag. 86. 
296 Ephem. iur. can., 1952, n. 4. 
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mediante un non equivoco comportamento »; positività che poco 
prima considera sinonimo di vis condicionalis ?97. 

Lo Staffa non si limita ad osservare, quanto alla conditio contra 
substantiam, che « analogice tantum in iure nostro vocatur conditio 
etiam limitatio vel mutatio intrinseca obiecti consensus matrimo- 
nialis » 28, e, quanto al fondamento della nullità del matrimonio 
ea capite conditionis contra substantiam, che «consensus cum condi- 
tione contra matrimonii substantiam a consensu vere matrimoniali 
essentialiter differt », richiamando Benedetto XIV, secondo il quale 
«si contrahentes, in matrimonii foedere ineundo, conditiones appo- 
nunt illius substantiae contrarias, certissimum est argumentum | 
nequaquam eos in veri matrimonii contractum consentire » #°, ma 
afferma anche che «actus positivus voluntatis .... neque substantialiter 
differt a conditione contra matrimonii substantiam » e che « cum actus 
positivus voluntatis de quo in can. 1086, $ 2 quoad substantiam, vim ` 
et effectum non differat a conditione de qua in can. 1092, n. 2, 
in utroque autem casu nupturiens contractum celebrare nolit nisi 
excluso matrimonio vel bono ipsius, momentum distinctionis inter 
unum et aliam potius est psycologicum, quam iuridicum » ?9, Pur affer- 
mando la sostanziale identità tra l'atto positivo di volontà e la con- 
dizione contra substantiam, osserva che l’ uno e l'altra differiscono : 
«quod formam», in quanto, mentre nel primo «consensus exprimi- 
tur directe, simpliciter et forma non conditionali», nella condizione 
«consensus praestatur dependenter ab aliqua circumstantia» ; « quoad 
obiectum », in quanto, mentre nel primo « voluntas fertur in unicum 
obiectum, id est in celebrationem contractus seu praestationem con- 
sensus cum exclusione matrimonii, vel iuris proprie matrimonialis, vel 
matrimonii proprietatis, essentialis», nella condizione « voluntas fertur 
in duo obiecta, quorum unum subiicit alteri: in celebrationem nempe 
contractus seu praestationem consensus, quam dependere facit a cir- 
cumstantia in conditionem deducta», per modo che, mentre nel primo 
« pluries requiritur cognitio matrimonii vel iuris exludendi», in quanto 
«sicut nihil volitum quin praecognitum, ita nihil positive excluditur 
quin antea cognoscatur», nella condizione invece «requiritur cognitio 
cireumstantiae sine qua matrimonium non celebraretur: id est matri- 


297 Volontà attuale e volontà precettiva, cit., pag. 166 segg., 164, nota. 
298 Op. cit., pag. 9 seg. 

29 Op. cit., loc. cit. 

300 Op. cit., pag. 13, nota 14. 
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monii vel boni quod excluditur, ideoque cognitio defectus consensus 


in celebrationem matrimonii si circumstantia illa non verificetur, id 
est si matrimonium vel bonum illud non excludatur»; dal che si 
argomenta che l'atto positivo di volontà e la conditio contra substan- 
tiam differiscono anche «respectu probationis», in quanto mentre per 
il primo «finis immediatus ad quem probatio tendit, est exclusio 
matrimonii vel iuris proprie matrimonialis vel matrimonii proprietatis 
essentialis», per la condizione «directe investigandum est utrum cir- 
cumstantiae, de qua agitur, subiecta fuerit celebratio matrimoni, id 
est utrum consensus in eamdem revera defuerit » 301, 

Infine il Del Giudice — per esaurire l'esposizione cronologica 
dei più recenti atteggiamenti dottrinali, prima di valutarli criti- 


` camente —, dopo avere osservato che nelle esemplificazioni di con- 


dizioni contra bonum prolis, contra bonum sacramenti, contra bonum 
fidei, di cui al e. 7, IV, 5 delle Decretali gregoriane, «non vengono 
considerati eventi futuri ed incerti, dalla cui verificazione si intende 
di far dipendere l'efficacia del negozio, o la sua inefficacia : ma .... 
si riscontra la determinazione (interna, di una parte o di entram- 
be, o concordata tra le parti, ed espressa con patto) che inerisce 
al consenso », in quanto «chi dice: ti sposo purchè (se) tu evi- 
terai (o insieme ci adopereremo ad evitare), o tu ti assoggetterai 
alle pratiche affinchè sia evitata la generazione della prole ....; non 
sottopone il consenso a una condizione, ma esclude in radice lo 
stesso consenso per la confezione del negozio, in quanto la deter- 
minazione della volontà, quale può desumersi dal rilevabile atto 
positivo escludente .... il diritto all’atto coniugale .... è tale da far 
mancare l’essenza stessa del contratto matrimoniale ....; e anzi, si 
può forse aggiungere che cotesta determinazione della volontà in- 
tende a eludere o frustrare quella che, tecnicamente, si usa dire 
la «causa» del negozio ....». Pur non soffermandosi sulla distin- 
zione tra intentio e conditio contra substantiam, il Del Giudice rileva 
che queste due categorie, «a guardar bene, non possono conside- 
rarsi, in rapporto alla costituzione del consenso matrimoniale, due 
cose o aspetti concettuali neppure astrattamente distinguibili, ma 
debbono ritenersi come una stessa cosa, 0, se vuolsi, quali ele- 
menti inerenti alla medesima determinazione psicologica costituente 
il consenso », e che «il problema, pertanto, si riduce tutto nel ve- 


301 Op. cit., pag. 81 
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dere se, e fino a qual punto, l’effettiva volontà dell’agente — la 
sola decisiva — abbia nel caso specifico inteso contraddire alla fun- 
zione stessa del negozio; se cioè abbia inteso .... escludere .... gli 


obblighi connessi al negozio, o abbia soltanto concepito il propo- 
sito che tali obblighi non fossero praticamente adempiuti ». E, dopo 
aver detto che «il diritto canonico rimane fermo al concetto (che 
ha la sua base nel diritto naturale) che il consensus matrimonialis 
dev'essere ‘ vero’, ossia già internamente conformato, in chi ne ha 
la capacità, quale il diritto lo esige nei suoi elementi essenziali, che 
la ‘dichiarazione della volontà’ .... deve effettivamente riflettere 
tale * vero? o ‘interno consenso matrimoniale, del quale deve es- 
sere perciò la fedele ‘manifestazione ’, ricorda che «cotesto con- 
cetto, dell’effettiva esistenza del consenso interno perchè il matri- 
monio sia valido, è quello stesso che si riscontra nelle fonti romane 
quanto ai negozi giuridici in generale, e che ha tenuto il campo fin 
quasi ai di nostri: cioè, che nei negozi debba valere la ‘vera’ in- 
tenzione dell’autore, e non già quella apparentemente espressa nelle 
parole, che potrebbe essere, volutamente o no, dalla prima del tutto 
difforme », come accade « allorchè non si sia voluto alcun negozio, 
per quanto le parole esprimano il contrario, o quando il negozio 
voluto è diverso da quello espresso con le parole, e così via: nei 
casi, insomma, che vanno consuetamente raccolti sotto l’espressione 
di simulazione, sia unilaterale (riserva mentale) che bilaterale (ac- 
cordo simulatorio) », e conclude che, «se dunque, quanto al matri- 
monio canonico, devesi aver riguardo all’ internus animi consensus, 
la cui deficienza nei suoi elementi essenziali, che appunto lo confi- 
gurano quale consensus matrimonialis, impedisce la validità del ne- 
gozio ...., la conditio de futuro contra matrimonii substantiam, co- 
munque apposta al consenso matrimoniale (e sia unilateralmente che 
con patto, cioè con simulazione fraudolenta), poichè indica — non 
meno “e non più che l'atto positivo di volontà infirmante la validità 
del negozio matrimoniale, esteriormente rilevabile e provabile — 
l'atteggiamento mentale del contraente (o di entrambi) diretto a 
escludere il necessario ‘vero’ consenso matrimoniale ...., non sia 
da annoverare tra le varie figure di * condizioni" apponibili ad esso 
consenso, pur con l'effetto di invalidare il matrimonio », dovendosi 
ritenere che «le c. d. condizioni contra matrimonii substantiam sono 
piuttosto da riguardare quali elementi inibitori o neutralizzatori 
dello stesso consenso durante il processo della sua formazione inte- 
riore o del suo svolgimento, poiché lo paralizzano. intrinsecamente 
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nel preciso momento nel quale. esso dovrebbe effettivamente venirsi 


| concretando come diretto alla realizzazione dello scopo e della fun- 


Zione che caratterizzano in modo specifico il negozio matrimoniale, 


e si dovrebbe corrispondentemente estrinsecare nella dichiarazione ; 


ond'esso consenso é affatto inesistente appunto nell'attimo nel quale 
appare prestato», avendosi «un contemporaneo apparente volere e 
un effettivo disvolere, che tra loro si elidono, con risultato negati- 
vo» 902, 

Prendendo ora in esame, nell’ordine in cui li ho esposti, i tre 
atteggiamenti dottrinali che identificano — i primi due sul piano 
del fenomeno condizionale, il terzo sul piano del fenomeno simula- 
torio — il positivus voluntatis actus con la conditio contra substantiam, 
ritengo di poter fare i seguenti rilievi. 

Che il legislatore abbia usato la formula « positivus voluntatis 
actus » per escludere non soltanto lactus intellectus ma anche lactus 
voluntatis mere negativus, è un’ovvia verità che non ha bisogno, non 
dico di essere dimostrata, ma neppure di essere enunciata, in quanto 
è resa manifesta dalla stessa formula legislativa, essendo evidente 
che l’atto di volontà presuppone l’atto dell’ intelletto, ma è da esso 


| qualitativamente diverso, è un aliud rispetto ad esso, ed essendo al- 


tresì addirittura lapalissiano che un atto di volontà positivo non è 
soltanto un aliud rispetto ad un atto di volontà negativo ma è anche 
il contrario di questo. Che il positivus voluntatis actus, data la neces- 
sità dell’obiettivazione che implica l’aggettivo positivus, sia cosa di- 
versa dalla simplex intentio, intesa come «riserva mentale nel vero e 
pregno significato del’ termine », è una verità altrettanto ovvia, in 
quanto è evidente che la riserva mentale è una volizione non obiet- 
tivata. Che il positivus voluntatis actus sia tutt’altra cosa dalla co- 
siddetta intentio habitualis, è una verità parimenti ovvia, in quanto 
è evidente che l’atto di volontà, cioè la volizione è un. aliud ri- 


| spetto all’abito volitivo in che consiste la intentio habitualis. Ed è 


altrettanto evidente che il positivus voluntatis actus è ben altra cosa 
dalla cosiddetta voluntas ‘interpretativa, giacchè, mentre l’atto posi- 
tivo in tanto è tale in quanto è un atto «qui ponitur », cioè è 
posto in essere, € dunque esiste, la voluntas interpretativa è una vo- 
lontà che, appunto perchè interpretativa, non è stata posta in es- 


302 Appunti circa il can. 1092 del Codex iuris canonici, in Il dir. eccl., 1955, 
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sere, non esiste. Va da sè poi che il positivo atto di volontà non è, 
appunto perchè positivo, un vago ed impreciso proposito, e non è 
neppure, appunto perchè volizione, una mera velleità, un mero de- 
siderio. i 

E, dopo aver così definito negativamente il positious voluntatis 
actus, cioè, dopo aver detto ciò che esso non è, potremo anche de- . 
finirlo positivamente dicendo che esso è l’anticonsenso, non già per 
attribuirgli il significato di precetto dell'autonomia privata, che il 
Graziani, seguace convinto della teoria precettiva, gli attribuisce 399, 
e neppure per esprimere un concetto analogo a quello che esprime 
una sentenza rotale coram Wynen del 6 maggio 1941 osservando 
che « consensus matrimonialis est positivus actus voluntatis ; ideoque, 
si adfuit, destruitur tantummodo per positivum voluntatis actum 
contrarium, quo contrahens consensum generalem restringit » 904 
— concetto, questo, che fa capo a quell' idea della neutralizzazione 
di due atti di volontà contrari che più sopra ho respinto —, ma sol- 
tanto per significare, puramente e semplicemente, che esso soppianta 
il consenso matrimoniale e ne prende il posto, in quanto il suo con- 
tenuto, consistendo nell'esclusione di uno degli elementi essenziali 
del matrimonio, si pone in antitesi rispetto all'oggetto formale del 
matrimonio. 

Ma per intendere il significato della formula positivus voluntatis 
actus giova si rilevare che il legislatore ha usato questa locuzione 
per significare che sono giuridicamente irrilevanti sia l'actus intel- 
lectus, sia lactus voluntatis mere negativus, sia la simpleæ intentio, 
sia la intentio habitualis, sia la voluntas interpretativa ; giova sì rile- 
vare che il legislatore ha usato quella formula per significare il co- 
siddetto anticonsenso ; ma giova più di ogni altra cosa rilevare che 
con la formula «positivus voluntatis actus» è stato legislativa- 
mente risolto un problema che. fin dalla più remota dottrina cano- 
nistica era stato posto, con specifico riferimento alla esclusione del . 
bonum prolis, e da essa era stato risolto nel senso in cui il novissimo 
legislatore canonico, valendosi di quella formula, ha inteso risolverlo. 

È il problema sul quale Huguccio, a più riprese e con particolare 
insistenza — davvero singolare in un'epoca in cui, contrariamente 
a quanto oggi accade, la dottrina canonistica era caratterizzata da 


303 Op. cit., pag. 165 seg. 
304 S. R. Rotae decisiones, vol. XXXIII, pag. 357. 
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di osservare, ancorando la sua soluzione ad una distinzione che, a 


differenza di altre, il cui peso secolare sulla dottrina e sulla giuri- 


sprudenza canonistica è stato soltanto negativo — basti ricordare, 
per tutte, la distinzione tra intentio sese non obligandi e intentio non 
adimplendi —, anche dalla più moderna dottrina e giurisprudenza 
può essere posta a contributo, per intendere il significato della formula 
« positivus voluntatis actus », con profitto certamente maggiore di 
quello che si crede di poter trarre dal contrapporre questa formula 
all’actus intellectus, all’actus voluntatis mere negativus, alla simplea 
intentio, all’ intentio habitualis, alla voluntas interpretativa ; dico della 
distinzione che Huguccio pone nei seguenti termini, insistendovi 
a lungo, contro l' usato suo modo di argomentare : «si qui sic con- 
trahunt quod non habent voluntatem habendi prolem, non impeditur 
matrimonium ; si vero sie quod habent voluntatem non habendi, 
impeditur matrimonium » ....; «si ergo contrahunt ut velint non habere, 
impeditur matrimonium ; si vero contrahunt ut non velint habere, non 
impeditur » ....; «si non consentiant in carnalem copulam et nolint 
habere filios, non est matrimonium ; si vero consentiant in carnalem 
copulam, et non habeant voluntatem vitandi prolem, quamvis forte 
eam non appetant, matrimonium est » .... ; « aliud est enim non velle 


habere, quod non impedit matrimonium, et aliud est nolle habere, vel 


velle non habere, quod idem est, et hoc impedit matrimonium » 205 


È il problema sul quale, a distanza di varî secoli, torna ancora 
il Sanchez, aderendo all’opinione che ravvisa la sua soluzione nella 
distinzione — che fa capo a quella posta, nei riferiti passaggi, da 
Huguccio, ancorchè questi non sia da lui richiamato — tra chi 
«positive» e chi «negative» non abbia l'«animus se obligandi », 
distinzione espressa in questi termini : « Dupliciter contingere potest 
non habere animum se obligandi : 1. positive, ut si promittens actum 
positivum habet, quo obligari nolit ; 2. negative, ut si nec habeat 
voluntatem se obligandi, nec contrariam .... Tota igitur difficultas 
est, quando promittens habuit promittendi animum, et positive 
habuit animum se non obligandi .... Sententia verior affirmat nec 
esse sponsalia, nec ex vi promissionis obligare » °°. Nel quale pas- 
saggio non solo trova la sua spiegazione, non meno che in quelli di 


305 Passaggi riferiti dall'Abellán, EI fin y la significacion sacramental del ma- 
trimonio desde S. Anselmo hasta Guillermo de Auxerre, Granada, 1939, pag. 21 segg. 
306 Sanchez De sancto matrimonii sacramento, lib. I, disp. IX, nn. 1, 2, 5. 
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Huguccio, il significato della formula « positivus voluntatis actus » 
del can. 1086, $ 2, ma questa stessa locuzione ha il suo precedente 
testuale; ond’è che forse, non senza verosimiglianza, si potrebbe 
ravvisare la sua origine nell’espressione «actus positivus », che il 
Sanchez usa per significare l’esistenza di un «animus se non obligandi», 
in contrapposizione alla mancanza di un «animus se obligandi ». 

Orbene, codesta contrapposizione non è affatto un giuoco di pa- 
role, come ad un osservatore superficiale potrebbe sembrare, e non 
ha nulla di quella «finezza psicologica », di quella « sottigliezza di 
distinzione », di cui lo Jemolo parla con riferimento all’estremo del- 
l’atto positivo di volontà, ma in realtà riferendosi a distinzioni che 
con questo estremo non hanno nulla a che vedere, qual’è la distin- 
zione tra il caso in cui non si ha simulazione — e che egli a torto 
ritiene di poter considerare giuridicamente irrilevante dicendo che. 
«occorre che la parte non si limiti mentre dà il consenso a pensare 
che essa non attiverà mai la vita coniugale con la persona che sposa, 
che non consumerà mai il matrimonio, che si riterrà libera da ogni 
obbligo, e magari a pensare altresì ad altre nozze che creda di poter 
contrarre in avvenire » — ed il caso in cui si ha simulazione, cioè 
il caso in cui la parte, com’egli si esprime, « appunti il suo pensiero 
alla esclusione del consenso, alla coscienza di non consentire, alla 
coscienza cioè del dissenso tra la dichiarazione che si rende e la 
propria manifestazione di volontà », o la distinzione tra intentio 
sese non obligandi e intentio non implendi 507. 

Ed è unicamente da quella contrapposizione — la quale ha il 
suo fondamento psicologico e logico nella differenza che corre tra 
il «non velle habere » ed il « velle non habére », per usare le parole 
di Huguccio — che bisogna prendere le mosse per intendere il signi- 
ficato e la portata del concetto racchiuso nella formula del « posi- 
tivus voluntatis actus », in quanto il positivo atto di volontà con 
cui si esclude — per stare al nostro tema — «omne ius ad coniu- 
galem actum », cioè il « velle non habere», non tanto si contrappone 
all'actus intellectus, all’actus voluntatis mere negativus, alla simplea 
intentio, alla intentio habitualis, alla voluntas interpretativa, quanto 
soprattutto si contrappone al « non velle habere », cioè alla mancanza 
di volontà diretta alla « traditio-acceptatio » dello « ius ad coniugalem 
actum » ; ond’è che non è l’assenza di questa volontà, ma è la pre- 


307 Op. cit., pag. 193 e nota 1. 
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senza di quel positivo atto di volontà che determina la mancanza del 
consenso matrimoniale e dunque la nullità del matrimonio « ex defectu 
consensus ob exclusum bonum prolis». Ed infatti, la verità fonda- 
mentale, a cui s! informa la dottrina canonistica relativa al momento 
- formativo del negozio matrimoniale, cioè al matrimonium in fieri, 
—  eom'essa chiama questo momento, la verità proclamata fin dagli 
inizi ed in seguito sempre riconosciuta ininterrottamente, la verità, 

- ehe il novissimo legislatore canonico ha ribadito allorchè, dopo aver 
— descritto, nel can. 1081, $ 2, il consenso matrimoniale come l’« actus 
- voluntatis quo utraque pars tradit et acceptat ius in corpus, perpetuum 
et exclusivum, in ordine ad actus per se aptos ad prolis generationem », 
dice, nel can. 1086, $ 1, che «internus animi consensus semper prae- 
sumitur conformis verbis vel signis in celebrando matrimonio adhi- 


bitis » e soggiunge, nel $ 2 dello stesso canone, che questa presunzione 


= 


viene. meno «si alterutra vel utraque pars positivo voluntatis actu 
excludat matrimonium ipsum, aut omne ius ad coniugalem actum, 
vel essentialem aliquam matrimonii proprietatem », la verità, del 
resto, molto ovvia, che anche il profano, in definitiva, è in grado di 


intuire ed intendere : l’esistenza del consenso matrimoniale dipendere 


€ 


4 non dall’esistenza dell’atto di volontà di cui al can. 1081, $ 2, ma 
^ ' dall’assenza del positivo atto di volontà di cui al can. 1086, $ 2. Non 
- à dalle disquisizioni sull’ «actus voluntatis » del can. 1081, $ 2, né dalla 
— tripartizione che di esso comunemente si fa, in dottrina ed in giu- 
3 risprudenza, in animus contrahendi, animus sese obligand e animus 
L implendi; ma è con un procedimento inverso, che si puó giungere 
a alla determinazione del concetto canonistico del consenso matri- 
3 moniale. E il concetto negativo da cui qui si deve partire è quello 
E ` dell’assenza del « positivus voluntatis actus» del can. 1086, $ 2: 
È vi è consenso matrimoniale quando non vi è questo positivo atto 
~ di volontà E, per contro, non vi è consenso matrimoniale quando vi 
4 è questo positivo atto di volontà, nulla importando il fatto che esso 
— si fondi sull’error iuris o sulla fraus legi, cioè sulla buona o sulla 
— mala fede di chi lo ha posto in essere, e dunque non integri o inte- 


gri simulazione del consenso, si manifesti sotto una forma o sotto 
un’altra, cioè sotto forma di intentio o — nei casi in cui questa mani- 
festazione sia possibile, cioé nei casi in cui esso non integri simula- 
zione del consenso — sotto forma di conditio, sia motivato da una 


| AA 


causa o da un’altra. 
Per quanto si riferisce all’affermazione del Graziani che l'esi- 


stenza del positivo atto di volontà presuppone lo svolgersi del pro- 
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cesso deliberativo che si osserva nella appositio conditionis 3%, ebbene, 
si deve, innanzitutto, osservare che il problema della necessità o 
meno dello svolgersi di questo processo deliberativo, quale presup- 
posto del positivo atto di volontà, si puó ‘porre solo quando questo 
non integri simulazione del consenso o non abbia assunto la forma 
della condizione, giacchè nel primo caso, data I incompatibilità 
tra fenomeno simulatorio e fenomeno condizionale, non si puó 
evidentemente parlare del processo deliberativo che si osserva nella 
appositio conditionis, come presupposto del positivo atto di volontà, 
e nel secondo caso, data la forma condizionale assunta dal positivo 
atto di volontà, non si può evidentemente dubitare dello svolgersi 
di quel processo deliberativo, quale suo presupposto. 

Ma al di fuori di questi due casi, nei quali appare evidente la 
soluzione, rispettivamente, negativa e positiva, del suddetto pro- 
blema, non riesco a vedere come lo svolgersi del processo deliberativo 
che si osserva nella appositio conditionis possa essere considerato 
come il presupposto del positivo atto di volontà, cioè come l'esistenza 
o meno di questo possa farsi dipendere dall'atteggiamento che il 
soggetto che ha escluso uno dei tre bona matrimonii ha previsto di 
assumere ove l’altra parte venisse meno all’ impegno assunto, se 
l’esclusione venne dedotta in patto, o, se non venne dedotta in 
patto, cioè se fu unilaterale, assumesse una posizione ad essa con- 
traria, facendo valere il suo «ius in corpus, perpetuum et exclusivum, 
in ordine ad actus per se aptos ad prolis generationem », nel senso 
che si debba considerare esistente o mancante il positivo atto di 
volontà, secondo che il soggetto, il quale ha escluso uno dei bona 
matrimonii, abbia previsto la sua resistenza o la sua acquiescenza di 
fronte alla posizione dell’altra parte 399, 

Non a torto, mi sembra, lo Jemolo ha ritenuto che abbia ca- 
rattere artificioso l'indagine diretta a determinare l'atteggiamento, 
in un senso o nell'altro, previsto da chi esclude uno dei bona matri- 
monii, in quanto senza riscontro «nella realtà, nella mente di chi 
sposi», ritenendo, peraltro, che «con ogni probabilità, nel processo 
si chiederebbe a ciascuna delle parti: * Avete pensato a come vi sare- 
ste regolato se l'altra parte un giorno avesse avanzato diritti alle 
prestazioni proprie del matrimonio ?’ Se la parte rispondesse : * Non 


395 Op. cit., pag. 187, nota 27. 
30° Graziani, op. cit., pag. 183 seg. 
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vi ho pensato, perché ero tanto sicura che questo non si sarebbe 
verificato, che l’ ipotesi non si è neppure prospettata alla mia mente ', 
sorgerebbe la questione se questa certezza possa contenere implicito 
in sé l'atto positivo di volontà. Se la parte rispondesse semplicemente : 
'Non vi ho pensato’, molto probabilmente il matrimonio sarebbe 
ritenuto valido. Se rispondesse : ' Mi si è prospettata questa ipotesi, 
ed ho pensato che in tal caso mi sarei rifiutato ’, seguirebbe la domanda 
se in coscienza avrebbe ritenuto questo rifiuto legittimo ; se la parte 
rispondesse che sì, poichè avrebbe interpretato una tale domanda 
come una frode, posto che dalle intese tra le parti nessun diritto 
sorgeva, la risposta sarebbe tale da consentire l’adito alla declaratoria 
di nullità. Ma se invece la parte fosse esitante sopra la legittimità 
del rifiuto, una tale esitazione farebbe desumere che non ci sia stato 
latto positivo di volontà per escludere il consenso » ?!9, 

Sebbene la mia esperienza, ormai non più breve, non mi offra 
un solo esempio di tribunale ecclesiastico che, per accertare l’esistenza 
o meno del « positivus voluntatis actus», di cui al can. 1086, $ 2, 
abbia sentito il bisogno di compiere un’indagine tanto laboriosa 
come quella descritta dallo Jemolo, ho voluto riferire i termini in 
cui questi ritiene che sarebbe con ogni probabilità condotta nel 
processo per mostrare — e ritengo che questo sia stato soprattutto 
P intento anche dell'autore del passaggio estremamente analitico 
sopra riferito — non dico la sua esasperante sottigliezza ma la sua 
estrema astrattezza e manifesta artificiosità. 

Ma ciò non ha impedito al Graziani di ritenere che, se non si svol- 
ge la duplice ipotesi, insita in ogni vera condizione, manchi la posi- 
tiva voluntas, e pertanto esista il consenso matrimoniale, « quia illud 
propositum non fuit conditionaliter in consensu appositum » 341, 

Evidentemente, con questa espressione latina il Graziani ha 
voluto ancorare la sua tesi all’autorità di S. Tommaso, il quale 
pose quella motivazione a fondamento della validità del matrimonio 
tra la Vergine e S. Giuseppe, scrivendo : « B. M. V., antequam con- 
traheret cum Joseph fuit certiorata divinitus quod Joseph simili 
proposito erat et ideo non se commisit periculo nubens, nec tamen 
propter hoc aliquid veritati deperiit, quia illud propositum non fuit 
conditionaliter in consensu appositum » (In IV Sent., dist. 80, q. 2, 


310 Op. cit., pag. 196 seg. 
311 Op. cit., pag. 184, nota. 
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art. 1, ad 1). Ed infatti, il Graziani, traendo occasione da codesta 
ratio, data dall’ Aquinate, della possibile coesistenza d’ una volontà. 
matrimoniale seria e d’un fermo proposito di osservare il voto di 
castità, e tralasciando il matrimonio della Vergine, «in quanto 
la rivelazione divina (fuit divinitus certiorata) escludeva ogni dubbio 
sulla volontà della controparte (e quindi lo stesso fondamento razio- 
nale della condizione) », osserva che « anche l’affidamento vale a darci 
una certezza tale da escludere la possibilità logica di volersi cautelare, 
per il caso della inosservanza, mediante l’apposizione d’ una clausola 
condizionante » e che « dove mai tale dubbio s’ insinuasse nell’animo 
del contraente circa il futuro comportamento della controparte, si 
avrebbe una duplice possibilità : o il contraente, che si propone 
d’osservare nel matrimonio il voto di castità, dispone di reagire alla 
richiesta del debitum, rifiutandolo e resistendo fisicamente alla pre- 
stazione, che egli positivamente esclude; oppure egli si propone, 
nel caso ipotetico che depreca, di rassegnarsi all’ evento, nella con- 
sapevolezza che la volontà matrimoniale deve prevalere sulla volontà 
di osservare il voto, affinchè ' nulla sia tolto alla verità '»; e così 
continua : «nel primo caso si ha la condizione, cioè l’esclusione del- 
P omne ius ad coniugalem actum, la negazione radicale del diritto ; 
nell’altro caso un’ intesa sprovvista d’ogni volontà di coazione, per- 
ché unicamente riposta nella fiducia »; la quale intesa «si risolve 
dunque in alcunchè di accessorio e indipendente rispetto al negozio, 
che realmente si vuole, come quella che è destinata a restare in vita 
fin tanto che persista il mutuo accordo, non escludendo nè limitando 
il diritto alla prestazione »; ond'é che il proposito d’astensione 
dalla copula carnale «contenuto entro questi limiti non è davvero 
lactus positivus voluntatis » 312, 

Questo discorso, tradotto in termini più sintetici e più perspicui, 
significa questo : non si può parlare di positivo atto di volontà — 
come non si può parlare di condizione — da parte di chi non dubita 
circa il futuro comportamento della controparte, 0, pur dubitando, 
non svolge la duplice ipotesi relativa a questo comportamento, o, 
pur svolgendo questa duplice ipotesi, si propone di rassegnarsi di 
fronte ad un comportamento contrario al suo proposito. 

In relazione al dubbio ed allo svolgimento della duplice ipotesi, 
insiti in ogni vera condizione, il Graziani altrove osserva che «non 


312 Op. cit., pag. 188 seg. 
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è sufficiente, a condizionare il consenso, lo stato d' incertezza (la 
mentis suspensio), ove, su questa base teoretica indubbiamente neces- 
saria, non intervenga la volizione a fissare le alternative conseguenze 
della duplice ipotesi svolta » e che, « ove si dimostri l’ inesistenza dello 
svolgimento della duplice ipotesi, dovrà concludersi che ci troviamo 
di fronte a una condizione 'non svolta’, e quindi non di fronte 
a una condizione ma a una presupposizione o postulatum, che è abito 
volitivo (intentio habitualis) rimasto nella passività o staticità dell'at- 
to teoretico, senza tradursi in quel motus, che è la volizione » ; ed an- 
cora : «la conditio — che sia veramente mente retenta — è una figura 
irreale »....; « per sua natura la volontà condizionata postula una 
forma qualsiasi d'obiettivazione, acciocchè il limite che il contraente 
intende porre al suo impegno sia riconoscibile all'esterno » ?!3, 

Ora, — non fosse altro per mettere in evidenza, e, per quanto 
è possibile, toglier di mezzo alcune confusioni terminologiche e con- 
cettuali dalle quali trae origine tanta parte dell’oscurità del nostro 
arduo tema —io voglio innanzitutto osservare che proprio lo Staffa, 
cioè proprio chi il Graziani richiama come fautore della equiva- 
lenza del concetto di positious voluntatis actus al concetto di con- 
ditio, dicendo che egli « ottimamente rileva come, sotto il profilo 
teoretico, debba essere chiara nella mente del disponente la nozione 
dei due oggetti (matrimonio prout a Deo institutum e relazione inter- 
sessuale che s’ intende instaurare) cioè proprio quello svolgimento 
della duplice ipotesi .... indefettibile nell’apposizione della condizione 
propria e .... mutatis mutandis nella cosiddetta condizione contra sub- 
stantiam, cioè nell’atto positivo della volontà, di cui al can. 1086, 
$ 2 314, non solo afferma che questo atto positivo di volontà « simpli- 
citer et absolute elicitur, quia contrahens dubio non ambigitur de 
exsecutione suae voluntatis» e che, «si quid eidem obiiceretur aut 
dubium exsurgeret, actus positivus formam quoque conditionis in- 
dueret», ond'é che «actus positivus vocatur etiam conditio haud 
evoluta vel mente retenta », come dimostrano le espressioni conditio 
mente retenta, mentis conditio, conditio mentalis, usate per designarlo 
dalla dottrina canonistica, vecchia e nuova, e dalla giurisprudenza 
rotale, ma afferma altresi che nella conditio contra matrimonii sub- 
stantiam, a differenza che nella condizione sospensiva o nella condi- 


313 Op. cit., pag. 125 segg. 
314 Op. cit., pag. 187, nota 27. 
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zione de praeterito vel de praesenti, « nullum dubium aut incertitudo 
requiritur ex parte eam apponentis, qui omnino certus est se eam in 
exsecutionem esse deducturum ; dubium autem circa rationem agendi 
ex parte alterius contrahentis adesse vel deesse potest in facto, quin 
tamen requiratur ad invalidandum contractum » 5. Peraltro, lo 
stesso autore, come ponente nella Ébroicen. del 5 agosto 1949, aveva - 
scritto anche che il positivo atto di volontà, sebbene « de facto con- 
dicio non sit, quia neque formam neque substantiam conditionis 
induit, voluntate tamen elicitur ita disposita ut, si opus esset, vera 
condicio fieret », per modo che «speciem condicionis interpretativae 
diceretur induere, non eo tamen sensu quod reapse actus positivus 
non existet, sed quia ex animo profluit eodem modo ac pro condicione 
disposito », e dunque « mirum non est si, sensu lato verbum accipien- 
tes, actum quem nune positivum vocamus, nomine condicionis vete- 
res comprehendebant » #15, Ma poichè il Graziani, annotando questa 
sentenza, aveva rilevato che, se è vero quanto in essa si afferma, 
cioè che il positivo atto di volontà «ex animo profluit eodem modo 
ac pro condicione disposito», produce i medesimi effetti della condi- 
zione, potrebbe anche trasmutarsi in condizione, fu chiamato nel- 
l'antiea dottrina condizione, allora non si puó dubitare che la dif- 
ferenza tra questa figura e la condizione non è sostanziale. ma sol- 
tanto formale #7, lo Staffa, condividendo questo rilievo, nel riprodurre 
il riferito passaggio della Ebro?cen. in un suo articolo, ha soppresso 
le parole «neque substantiam », scrivendo che il positivo ‘atto di 
volontà differisce dalla condizione, «quia formam conditionis non 
induit » 518, 
Ebbene, ció che impedisce al positivo atto di volontà di assumere 
la forma di condizione non è altro che l’ inesistenza del dubbio, e 
dunque l’ inesistenza dello svolgimento della duplice ipotesi, di cui 
parla il Graziani. Che il dubbio e lo svolgimento della duplice ipo- 
tesi siano insiti, come egli afferma, in ogni vera condizione, appare 
evidente; e, per quanto la condizione contra substantiam sia una 
figura ben diversa da ogni altro tipo di condizione, mi sembra altresì 


315 De conditione contra matrimonii substantiam, cit., pag. 32 e nota 34, pag. 11, 
nota 11. 


316 I] dir. eccl., 1950, pag. 416. 
317 Atto positivo di volontà ete., cit., pag. 417 seg. 


318 De actu positivo voluntatis quo bonum essentiale matrimonii excluditur, in 
Mon. eccl., 1949, pag. 165. 
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evidente che anche in essa, avuto riguardo alla operatio voluntatis, 
alla destinatio animi del soggetto che l’ha apposta, si debbano con- 


siderare insiti sia il dubbio sia lo svolgimento della duplice ipotesi 
propria di ogni vera condizione. Non vedo pertanto come si potrebbe 
aderire a quanto afferma lo Staffa, cioè che nella conditio contra ma- 
trimonii substantiam, a differenza che nella condizione sospensiva e 
nella condizione de praeterito vel de praesenti, « nullum. dubium aut 
incertitudo requiritur ex parte eam apponentis » e che il dubbio « cir- 
ca rationem agendi ex parte alterius contrahentis adesse vel deesse 
potest in facto»; ma, per quanto si riferisce al positivo atto di 
volontà, non vedo neppure come si potrebbe dissentire da lui quando 
afferma che esso «simpliciter et absolute elicitur, quia contrahens 
dubio non ambigitur de exsecutione suae voluntatis » e che assume- 
rebbe la forma condizione «si quid eidem (cioé al nubente) obiice- 
retur aut dubium exsurgeret», in quanto «a voluntate elicitur ita 
disposita, ut, si opus esset, vera condicio fieret » 1°. 

Ed invero, poiché ogni condizione implica, postula e rivela lesi- 
stenza del dubbio e dello svolgimento della duplice ipotesi antitetica, 
propria di ogni condizione — mentre l'esistenza del dubbio e dello 
svolgimento della duplice ipotesi antitetica non postula necessaria- 
mente l'esistenza della condizione —, il fatto che il positivo atto di 
volontà non abbia assunto la forma di condizione non solo sta a signi- 


ficare che non sono esistiti il dubbio e lo svolgimento di detta duplice 


ipotesi, ma sta anche a significare che, mancando questi due presup- 
posti indefettibili per l'esistenza della condizione, di condizione non 
si puó parlare non solo formalmente ma anche sostanzialmente : ció 
vuol dire che la differenza tra atto positivo di volontà e condizione 
non è soltanto formale, ma anche sostanziale. 

Peraltro, le stesse espressioni conditio mente retenta, conditio men- 
talis, conditio haud. evoluta, conditio interpretativa, che qualche autore 
e qualche sentenza usano per designare il positivo atto di volontà, 
mi sembrano anch'esse significative per dimostrare che questo dif- 
ferisce dalla condizione non solo formalmente ma anche sostanzial- 
mente, sia perché quelle espressioni stanno a dimostrare l’ inesistenza 
dei due presupposti essenziali della condizione, cioè del dubbio e 
dello svolgimento della duplice ipotesi, propria di ogni condizione, 


319 De conditione contra matrimonii substantiam, cit., pag. 11, nota 12, pag. 32. 
320 Graziani, Volontà attuale e volontà precettiva, cit., pag. 184, nota. 
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sia perchè — per ripetere le parole proprio di chi ha credito di poter 
affermare che, se la duplice ipotesi, insita in ogni vera condizione, 
non si svolge, manca il positivo atto di volontà ??? — «per sua 
natura la volontà condizionata postula una forma qualsiasi d’obiet- 
tivazione, acciocchè il limite che il contraente intende porre al suo 
impegno sia riconoscibile all’esterno » 3%. 

Il fatto però che le suddette espressioni, usate per designare il 
positivo atto di volontà, siano significative per dimostrare che, 
quanto ad esso, non esistono i due presupposti essenziali della con- 
dizione, cioè il dubbio e lo svolgimento della duplice ipotesi anti- 
tetica, propria della condizione, e dunque che la differenza tra il 
positivo atto di volontà e la condizione non è soltanto formale 
ma è anche sostanziale, questo fatto, sta altresì a significare che, 
mancando il dubbio e dunque lo svolgimento della duplice ipo- 
tesi insita in ogni vera condizione, la figura che con quelle espressioni 
viene designata non è il positivo atto di volontà, come ritiene chi 
ravvisa nell’esistenza del dubbio e della duplice ipotesi antitetica 
il presupposto essenziale non soltanto della condizione ma anche 
del positivo atto di volontà, in quanto, considerando la positivitas 
come sinonimo di vis condicionalis, ritiene che, ove questa manchi, 
non si possa più parlare di positivo atto di volontà, e dunque, per 
stare al nostro tema, l’esclusione del bonum prolis si debba consi- 
derare inesistente o quanto meno giuridicamente irrilevante. 

Ora, a me sembra che per poter considerare come privo di posi- 
tività un atto di volontà, ove in esso manchi la vis condicionalis, 
cioè per poter considerare inesistente il positivo atto di volontà, 
ove l’atto di volontà sia privo di questa vis, e giuridicamente irri- 
levante l’esclusione del bonum prolis che forma oggetto di questo atto 
di volontà, bisognerebbe considerare giuridicamente rilevante, non 
già il fatto che il nubente abbia configurato e voluto una situazione 
finale, qual’è il matrimonio senza prole, diversa da quella fissata 
dalla legge, ma soltanto il fatto che il nubente, il quale ha configurato 
e voluto questa situazione, ha attribuito maggior valore ad essa 
piuttosto che a quella fissata dalla legge. Ma poichè, nel nostro tema, 
la nullità del matrimonio non deriva, come in tema di consenso con- 
dizionato — si tratti di condizione propria o di condizione impropria — 
dall’attribuzione, da parte del nubente, di un maggior valore alla 


321 Graziani, op. cit., pag. 129. 


TANT EAT ANTON RAR CET 


situazione finale da lui configurata, cioè all'evento futuro ed incerto 
del matrimonio senza prole, rispetto alla situazione effettuale del 
consenso matrimoniale, così come è fissata dalla legge, ma deriva 
soltanto dal fatto che, mediante l’esclusione della prole, il nubente 
ha configurato e voluto una situazione finale diversa da questa situa- 
zione, a me sembra non si possa dubitare che, non l’attribuzione, da 
parte dei nubente, di maggior valore ad una situazione rispetto all’al- 
tra, abbia giuridica rilevanza, ma soltanto il fatto che il nubente, 
escludendo la prole, abbia configurato e voluto una situazione di- 
versa dalla situazione fissata dalla legge, abbia o non abbia-egli attri- 


_ buito maggior valore a quella rispetto a questa. 


. Che il nubente abbia e non abbia attribuito maggior valore alla 
situazione finale da lui configurata e voluta rispetto a quella fissata 
dalla legge, è un fatto che incide sul suo consenso matrimoniale, 
nel senso che questo dovrà o non dovrà considerarsi condizionato, 
secondo che il nubente abbia o non abbia attribuito maggior valore 
alla prima rispetto alla seconda situazione, ed ha altresì importanza 
per misurare il grado di intensità della sua volontà diretta ad esclu- 
dere la prole, in quanto questa volontà dovrà considerarsi più in- 
tensa o meno intensa secondo che vi sia o non vi sia stata l'attri- 
buzione, da parte del nubente, di un valore maggiore alla prima 
rispetto alla seconda situazione, ma non incide affatto sull'esistenza 
o meno dell'esclusione del bonum prolis, nel senso che questa esclu- 
sione debba considerarsi esistente, e dunque giuridicamente rile- 
vante, o inesistente, secondo che il nubente abbia o non abbia 
attribuito maggior valore alla prima rispetto alla seconda situazione. 

L'attribuzione, da parte del nubente, di un valore maggiore alla 
prima rispetto alla seconda situazione ha un riflesso qualitativo sul 
suo consenso matrimoniale, in quanto gli fa assumere la qualità 
di condizionale, ed un riflesso quantitativo sulla volontà diretta 
all'esclusione del bonum prolis, in quanto le fa assumere un maggior 
grado d'intensità. Ma poiché, come ho detto, la nullità del matrimo- 
nio deriva unicamente da questa esclusione, il fatto che il consenso 
matrimoniale abbia assunto, per quella attribuzione, da parte del nu- 
bente, di un valore maggiore alla prima rispetto alla seconda situazio- 
ne, la qualità di condizionale non produce, a differenza che in tutte le 
altre fattispecie di consenso condizionato, altra conseguenza all in- 
fuori di quella di fare acquistare alla volontà diretta all'esclusione 
del bonum prolis un grado di intensità maggiore di quello che essa 
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avrebbe avuto se il consenso matrimoniale non avesse assunto la 
qualità di condizionale. 

In ultima analisi, dunque, il problema dell’esistenza o della 
inesistenza del dubbio o della duplice ipotesi antitetica, propria della 
condizione, e quindi dell’esistenza o della inesistenza della vis condi- 
cionalis, per quanto si riferisce alla volontà diretta all’esclusione della 
prole, si riduce ad una questione di grado d' intensità di questa vo- 
lontà, e quindi ad una questione di differenza quantitativa, questione 
che deve considerarsi giuridicamente irrilevante, se è vero che. il 
diritto, come tutte le scienze morali, è scientia qualitatum. 

Con riferimento al fatto dell’« attribuzione, da parte del nubente, 
di un valore maggiore alla situazionè finale da lui configurata (matri- 
monio senza prole, matrimonio senza obbligazione alla fedeltà, ma- 
trimonio dissolubile) rispetto alla situazione effettuale del consenso 
matrimoniale, così come è fissata dalla legge », il Graziani ha osser- 
vato che « questa indagine sulla motivazione (che in sostanza è poi 
la ricerca della causa simulandi) dell’ actus positivus voluntatis, quo 
substantia matrimonii eacluditur, è indubbiamente necessaria sul 
piano processuale, al fine di stabilire la positività (la vis condicio- 
nalis) della disposizione, ma è perfettamente estranea alla rilevazione 
giuridica del fenomeno simulatorio, che presuppone appunto la volontà 
di simulare, e questa soltanto », aggiungendo altresì che « perché 
e come la volizione concreta sia prevalsa, sugli altri infiniti possibili 
modi di volere altrimenti, interessa la psicologia e, nel caso concreto, 
il giudice che deve ricercare, anche col prudente ausilio della psico- 
logia, la causa simulandi allo scopo di stabilire se veramente vi fu 
simulazione, o se essa si adduce ora allo scopo di liberarsi dal vincolo 
coniugale » 322, 

Ora, se è vero quanto ho già avuto occasione di rilevare, cioè 
che il fenomeno condizionale è incompatibile con quello simulatorio, 
non mi sembra si possa dubitare che l’ indagine sulla motivazione 
del positivo atto di volontà con cui sia stata esclusa la substantia 
matrimonii debba considerarsi non solo del tutto estranea alla rile- 
vazione giuridica del fenomeno simulatorio ma addirittura assolu- 
tamente incompatibile con questo fenomeno, se l indagine sulla 
motivazione del positivo atto di volontà consiste — come si afferma 
che debba consistere — nel vedere se il nubente abbia attribuito un 
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. valore maggiore alla situazione finale da lui configurata rispetto a 
- quella fissata dalla legge, cioè nel vedere se il nubente abbia attri- 
buito forza condizionante al suo positivo atto di volontà. Pertanto, 
codesta indagine, intesa in tal senso, non può farsi coincidere con la 
- ricerca della causa simulandi, per l’ovvia ragione che, mentre questa 
|. ricerca riguarda il fenomeno simulatorio, quella indagine riguarda + 
un fenomeno che, come quello condizionale, è incompatibile con quello 
simulatorio. Che poi l' indagine sulla motivazione del positivo atto È; 
— di volontà, intesa in quel senso, più che estranea, incompatibile, 
come ho detto, con la rilevazione giuridica del fenomeno simulatorio, sR 
sia necessaria sul piano processuale, al fine di stabilire la vis condi- i A 
= eionalis del positivo atto di volontà, non si può dubitare ; ma non si pos 
può neppure dubitare che la vis condicionalis non può considerarsi 
— come sinonimo di positivitas, a meno che non si voglia ritenere che 
- la locuzione « positivus voluntatis actus » del can. 1086, $ 2 non si m 
riferisce al fenomeno simulatorio. Ed invero, se per positivo atto ML. 
È di volontà si deve intendere un atto di volontà che abbia insita | 
A in sè una forza condizionante, cioè un atto di volontà che, formal- p 


mente distinto dalla condizione, con la condizione sostanzialmente 
coincide, un atto di volontà che, sebbene non abbia la forma della P P 
conditio, ne ha la sostanza, e se — come, del resto, lo stesso fau- E 
tore della identificazione, intesa in tal senso, tra positivo atto di 
volontà e condizione afferma quando osserva che « nella simulazione , 
non può concepirsi l’ inserzione d' una clausola (limitatrice dell im- 
pegno) in un contratto che non si vuole altro che in apparenza » #5 — 
il fenomeno condizionale è incompatibile con quello simulatorio, 


non mi sembra si possa dubitare che il fenomeno simulatorio si deve T 


E considerare al di fuori della locuzione positivus voluntatis actus del MA 
È can. 1086, $ 2. Ond’è che non si vede con quale coerenza il Gra- E 
$ ziani possa ad un tempo considerare il fenomeno condizionale incom- 

4 patibile con quello simulatorio, assumere la vis condicionalis come 

A sinonimo di positivitas e ritenere che il can. 1086, § 2, con la suddetta 

3 locuzione, sia idoneo ad abbracciare la vera e propria simulazione, 

t oltre all’altra figura che egli chiama « simulazione senza frode o simu- 

« 


lazione oggettiva (impropria) » 34 Se egli vuole essere coerente con 
il suo ordine di idee, inteso ad identificare la vis condicionalis con la 
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positivitas del can. 1086, $ 2 e se egli considera il fenomeno condizio- 
nale incompatibile con quello simulatorio, non può, evidentemente, 
fare a meno di considerare il fenomeno simulatorio al di fuori di quel 
canone. Questa a me sembra la conclusione logica derivante neces- 
sariamente dalla tesi che pretende considerare giuridicamente rile- 
vante il positivo atto di volontà contra matrimonii substantiam 
solo nei casi in cui esso abbia forza condizionante, cioè solo nei casi 
in cui esso, pur essendo formalmente diverso dalla condizione contra 
matrimonii substantiam, con essa sostanzialmente coincide. Ma non 
é chi non veda come siffatta conclusione, secondo la quale la rilevanza 
giuridica della simulazione dovrebbe ricercarsi in una disposizione - 
diversa da quella del can. 1086, $ 2, trova la piü piena ed aperta 
smentita in questo canone, il quale, con la locuzione positious volun- 
tatis actus è sì idoneo a comprendere un'altra figura che non ha nulla 
a che vedere con il fenomeno simulatorio — in quanto in essa manca 
proprio il presupposto essenziale di codesto fenomeno, cioé la volun- 
tas simulandi, e dunque la fraus legi, e che io, per mio conto, mi guar- 
derei bene dal chiamare simulazione senza frode, o oggettiva o impro- 
pria che dir si voglia —, ma è anche e soprattutto idoneo a compren- 
dere il vero e proprio fenomeno simulatorio. La tesi che si rifiuta 
di considerare come positivus l'atto di volontà privo di vis conditio- 
nalis, restringe arbitrariamente l'ambito e la portata del $ 2 del can. 
1086, escludendone il fenomeno simulatorio, senza determinare in 
quale altro canone si dovrebbe ricercare la sua giuridica rilevanza. 

Nè, d'altra parte, varrebbe osservare che l intendere la positi- 
vitas dell'atto di volontà come sinonimo di vis condicionalis non 
significa escludere che la locuzione «positivus voluntatis actus » 
del ean. 1086, 8 2 si riferisca anche al fenomeno simulatorio, in 
quanto, come ritiene il Graziani, la condizione apposta al matrimonio 
inscia altera parte, a differenza della condizione espressa, può ridursi 
a simulazione, poiché, sebbene in essa non si dia in assoluto la 
positiva esclusione del matrimonio, tuttavia esso positivamente 
si esclude in una delle due ipotesi configurate mentre falsamente si 
dichiara alla controparte di accettarlo sic et simpliciter, per modo che 
si ha una dichiarazione reticente e quindi una dichiarazione unilate- 
ralmente simulata 525, Ed invero, come ho già avuto occasione di 
osservare — anche senza insistere sulla improprietà, rilevata dal 
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Dossetti, della qualifica di negozio simulato sia nel caso di condi- 


- zione tacita sia ancora di più nel caso di condizione espressa, per 


… il quale non si dà alcuna divergenza tra il dichiarato e il voluto —, 
. la parte che sottace nella dichiarazione la clausola limitatrice dei 
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diritto matrimoniale senza avere la consapevolezza della conseguenza 
giuridica derivante da detta clausola, cioè senza la scientia matrimonii 


nullitatis — come accade appunto nel caso della condizione apposta 
. al matrimonio inscia altera parte — non può avere la voluntas simu- 
landi, ma avrà soltanto l'animus decipiendi, cioè Y intenzione d’ in- 


gannare la controparte, e la sua reticenza frodolenta — che impro- 
priamente viene chiamata dichiarazione unilateralmente simulata — 
costituisce non già la fraus legi, propria del fenomeno simulatorio, 
ma soltanto una frode cóntro l'altro contraente, e dunque non si 
ha simulazione, ma dolo. 

— E non si vede come si possa ritenere che le condizioni contra sub- 
stantiam siano «tutte indiscriminatamente assorbite dal fenomeno 
simulatorio » 99 o che l actus positivus voluntatis contra substantiam 
non operi sul consenso altrimenti dalla condizione impropria, essendo 
nell uno e nell'altra identica l’ operatio voluntatis, in quanto «il con- 
traente introduce nella fattispecie negoziale un dato arbitrario e 
subordina ad esso la volontà di obbligarsi », e che pertanto, come nel 
campo della condizione impropria non si puó configurare accanto alla 
conditio circa qualitatem personae una intentio in qualitatem, ricon- 
ducendo questa seconda ipotesi non sotto la figura del consenso, 
sia pure implicitamente, condizionato, ma sotto la figura dell'error 
in substantia, così nel campo della volontà contra substantiam matri- 
monii non si può distinguere l’ intentio dalla conditio, ma l’ una e 
l’altra «vanno ridotte ad un'unica figura concettuale» 37 non si vede, 
dico, come si possa ritenere tutto questo quando poi, parlando della 
duplice interpretazione della espressione « deductio in pactum » — 
quella « più aderente al senso fatto palese dalle parole, cioè di accordo 
sull'oggetto della clausola specifica », e quella « secondo cui per deduc- 
tio in pactum deve anche intendersi la specifica disposizione non 
comunicata all'altra parte, ma introdotta da uno dei contraenti nella 
fattispecie negoziale unilateralmente configurata, in guisa di limite 
inderogabile dell’ impegno assunto » —, si osserva, non a torto, che 
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«l’accordo simulatorio può bene intendersi come deductio in pactum 
dell’ intentio simulandi, secondo la prima interpretazione della espres- 
sione, ma non può in alcun modo intendersi secondo l’altra inter- 
pretazione, dal momento che nella simulazione (tanto assoluta quan- 
to relativa) non può concepirsi l’ inserzione d' una clausola (limita- 
trice dell’ impegno) in un contratto che non si vuole altro che in ap- 
parenza 99 ; il che evidentemente significa affermare l’ incompatibilità 
del fenomeno condizionale con quello simulatorio. 

Senonché, nonostante codesta incompatibilità tra I uno e l'altro 
fenomeno, si è creduto di poter ricondurre nell’ambito del fenomeno 
simulatorio il fenomeno volitivo configurabile solo nella conditio 
contra matrimonii substantiam, caratterizzato dalla concomitanza 
dell’esclusione di uno dei bona matrimonii e dell’error iuris circa l’es- 
senzialità dell’elemento escluso, e quindi dall’assenza della fraus 
legi, e denominato simulazione impropria o oggettiva o senza frode ; 
si è creduto di poter porre anche questo fenomeno sullo stesso piano 
di quello simulatorio facendo leva su queste considerazioni : « quando 
il soggetto, ponendo in essere la dichiarazione matrimoniale e venendo 
con ciò in diretto e necessario rapporto con l’ Ecclesia, avverte il 
bisogno di segnare i limiti della obbligazione che intende assumere 
e la sua volontà esprime in una clausola condizionante tutto il ne- 
gozio, tale positiva volontà .... sarà pur sempre una consapevole 
sostituzione dello schema negoziale da lui foggiato a quello foggiato 
dall’ordine giuridico. Per ciò stesso che si limita un diritto (che per- 
tanto deve conoscersi come più esteso), l’atto positivo di volontà, 
che pone questa limitazione, dovrà necessariamente essere un rifiuto 
di adesione alla legge, una contradictio, una protestatio nei confronti 
della Ecclesia ; ... la consapevolezza .... di porsi comunque in con- 
trasto con l’ordine giuridico .... sarà pur sempre simulazione di una 
inesistente volontà di adesione alla Ecclesia. In tal modo I incongruen- 
za oggettiva tra intento pratico e causa del matrimonio si riconduce 
nell’ambito del fenomeno simulatorio, alla cui base è l’actus positivus 
voluntatis, di cui al can. 1086, $ 2 » 329, 

Ora, non mi sembra che queste considerazioni possano costituire 
un solido fondamento della tesi secondo la quale il fenomeno 
volitivo che si configura nella conditio contra matrimonii substantiam 


328 Graziani, Volontà attuale e volontà precettiva, cit., pag. 169. 
2° Graziani, op. cit., pag. 203 seg. e pag. 178. 


TIO AD PROLEM » NEL MATRIMONIO ETC. 


«| — e soltanto in questa — si deve ricondurre nell'ambito del feno- 


meno simulatorio. 


_ Ho già avuto occasione di osservare che, contrariamente a quanto 


ritiene il Dossetti, anche nel caso di condizione sospensiva si ha con- 
traddizione in atto ab initio tra voluto e dichiarato e che ciò che dif- 


ferenzia la condizione sospensiva da quella contra matrimonii sub- 


stantiam consiste nel fatto che nella condizione sospensiva quella 
contraddizione non è assoluta e permanente come nell’altra. E poi- 
chè anche nella condizione sospensiva, non meno che in quella contra 
matrimonii substantiam, non può mancare nel soggetto che pone la 
condizione la consapevolezza di quella contraddizione, anche nella 
condizione sospensiva, come nell’altra, si dovrebbe parlare di simu- 
lazione della volontà di adesione alla Ecclesia, con questa sola diffe- 
renza: mentre nella conditio contra matrimonii substantiam questa 
volontà manca del tutto per effetto della consapevole sostituzione 
dello schema negoziale foggiato dal soggetto a quello foggiato dal- 
lordine giuridico, nella condizione sospensiva essa non manca del 
tutto ma è soltanto limitata in quanto è subordinata al verificarsi 
dell'evento dedotto in condizione, e dunque viene a mancare solo nel 
easo che l'evento non si verifichi. Ma siffatta differenza non toglie 
che anche chi pone una condizione sospensiva emette una dichiara- 
zione consapevolmente difforme dall' interno volere. Ed infatti, non 
è mancato, come si è visto, chi ha creduto di poter affermare che 
«rispetto al negozio tipico, l'apposizione di condizione obiettivamente 
costituisce sempre — subiettivamente solo quando la condizione 
sia apposta da un contraente nell’ ignoranza dell’altro — simulazio- 
ne» 339. Ma, a prescindere da ogni altro rilievo, se è vero che, come 
ha osservato il Graziani, «non v’ha dubbio che non possa darsi simu- 
lazione senza animus simulandi » 381, è evidente che non si può 
parlare di simulazione — assumendo questo termine nel suo vero 
significato — nei confronti del soggetto che col fatto stesso di subor- 
dinare — come accade nella condizione sospensiva — al verificarsi 
di un determinato evento futuro ed incerto, o di subordinare — come 
accade nella condizione impropria de praesenti o de praeterito — all ipo- 
tesi dell’esistenza di una determinata qualità nellaltra parte, la 
sua volontà di obbligarsi, dimostra di avere questa volontà, e dun- 
que di non avere quella di simulare, o nei confronti del soggetto che 
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col fatto stesso di avvertire il bisogno di segnare — come accade 
nella conditio contra matrimonii substantiam — con una clausola 
condizionante, i limiti dell’obbligazione che intende assumere, dimo- 
stra di avere la volontà di obbligarsi, la cosiddetta volontà negoziale, 
e dunque di non avere l’ animus simulandi, cioè la volontà di porre 
in essere un negozio meramente apparente. 

La verità è che per aversi l’ animus simulandi, e dunque simula- 
zione, è necessaria, ma non sufficiente, la consapevolezza di porsi, 
escludendo uno dei tre bona matrimonii, in contrasto con l'ordine 
giuridico ; per aversi l’animus simulandi, e dunque simulazione, è 
necessaria anche la consapevolezza dell’essenzialità dell’elemento 
escluso, cioè la consapevolezza della nullità del matrimonio deri- 
vante dall’esclusione di uno di quei tre bona. È soltanto la scientia 
matrimonii nullitatis che costituisce il soggetto in mala fede (can. 1015, 
$ 4); e la mala fede è il presupposto immancabile dell’animus simu- 
landi, e dunque del fenomeno simulatorio. Nell'ambito del quale, 
pertanto, è impossibile ricondurre il fenomeno volitivo configurabile 
soltanto nella conditio contra matrimonii substantiam e caratterizzato 
dalla concomitanza dell’esclusione di uno dei bona matrimonii e del- 
l’error iuris circa l’essenzialità dell’elemento escluso, fenomeno 
dal quale, mancando, a cagione di questo errore, la scientia matri- 
monti nullitatis, esula la mala fides, e dunque l’animus simulandi. 

Abbiamo visto che anche lo Staffa, come il Graziani, identifica 
il positivus voluntatis actus con la conditio contra matrimonii substan- 
tiam sul piano del fenomeno condizionale, ma, pur affermando che 
il positivo atto di volontà non differisce dalla condizione contra sub- 
stantiam « quoad substantiam, vim et effectum », tuttavia non può 
fare a meno di rilevare che differiscono non soltanto « quoad formam », 
in quanto, mentre nel caso del positivus voluntatis actus il consenso 
viene espresso «directe, simpliciter et forma non conditionali », nel 
caso della conditio viene prestato « dependenter ab aliqua circumstan- 
tia », ma anche « quoad obiectum », in quanto, mentre nel primo caso 
la volontà ha un unico oggetto, che consiste nella prestazione del 
consenso con l’esclusione o del « matrimonium ipsum » o di «omne 
ius ad coniugalem actum » o di « essentialis aliqua matrimonii proprie- 
tas », nel secondo caso la volontà si dirige a due oggetti, di cui l uno 
subordinato all’altro,. cioè alla prestazione del consenso, « quam de- 
pendere facit a circumstantia in conditionem deducta ». 

Ora, a me sembra che — anche a prescindere dalla manifesta 
differenza « quoad formam » tra positivus voluntatis actus e conditio 
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. contra substantiam — la differenza « quoad obiectum », che lo Staffa 


pone in evidenza, tra queste due figure sia tale da non consentire di 
NS È o RUE 
affermare la loro sostanziale identità e di ritenere che esse debbano 


essere ridotte ad un’ unica figura concettuale. Ed invero, rilevare 


che quando si tratta di positivus voluntatis actus contra substantiam 


la volontà ha un unico oggetto, mentre quando si tratta di conditio 
contra substantiam ne ha due, che altro significa se non porre l'accento 
.sul fatto che nel primo caso manca proprio l’elemento che caratterizza 


il fenomeno condizionale, cioè la subordinazione della volontà di 
obbligarsi alla circostanza dedotta in condizione, e che pertanto il 


 positivus voluntatis actus contra substantiam è una categoria diversa 
non solo formalmente ma anche sostanzialmente dalla conditio contra 


substantiam, per ció che si riferisce alla operatio voluntatis, alla desti- 
natio animi, anche se identico è l'effectus iuris dell’ una e dell'altra 
categoria ? Del resto, che altro si vuol dire se non che quelle due cate- 


_gorie differiscono quanto all'operatio voluntatis, mentre sono identiche 


quanto all'effectus iuris, che altro se non questo si vuol dire quando 
si afferma che « momentum distinctionis inter unum et aliam potius 
est psychologicum, quam iuridicum », anche se non si vede il netto 
contrasto che c' è tra questa affermazione e l'altra — da cui si pretende 
farla derivare — che sia nel caso di positivus voluntatis actus sia nel 
caso di conditio contra substantiam il nubente « contractum celebrare 
nolit nisi excluso matrimonio vel bono ipsius », Affermazione, questa, 
che evidentemente elimina ogni differenza tra l' un caso e l'altro dal 
punto di vista della operatio voluntatis, e dunque sotto il profilo psi- 
cologico. 


Io ritengo che — fermo restando il punto che, quanto all’effectus. 


iuris, non v' è alcuna differenza tra le due suddette categorie, in quan- 
to l’una e l’altra escludono il consenso matrimoniale e determinano 
la nullità del matrimonio ea defectu consensus —, se è vero,:quanto 
all'operatio voluntatis, che l una e l’altra determinano una limita- 
zione della volontà matrimoniale, è vero altresì che questa limitazione 
non si produce nello stesso modo nell’ una e nell’altra. Ed infatti, 
mentre nel caso del positivus voluntatis actus contra substantiam la 
limitazione della volontà matrimoniale, per P inscindibile nesso che 
corre tra la volontà ed il suo oggetto, deriva esclusivamente dalla 
limitazione del cosiddetto oggetto formale del matrimonio, nel caso 
della conditio contra substantiam la limitazione della volontà matri- 
moniale deriva, oltre che dalla limitazione del cosiddetto oggetto 
formale del matrimonio, anche dalla subordinazione della volontà 
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di obbligarsi alla circostanza in che consiste questa limitazione. In 
altre parole, mentre nel caso del positious voluntatis actus si ha sol- 
tanto una limitazione ab intrinseco della volontà matrimoniale, nel 
caso della conditio contra substantiam si ha, oltre ad una limitazione 
ab intrinseco, anche una limitazione ab eatrinseco di quella volontà. 
In ciò ritengo consista la differenza, quanto all’operatio voluntatis, 
cioè sotto l'aspetto psicologico, tra l'una e l’altra categoria. 

Se le cose stanno in questi termini, non vedo come si possa aderire 
alla linea di pensiero seguita dallo Staffa, allorché, dopo avere osser- 
vato che il consenso « limitatur ab intrinseco, quando eius obiectum... 
in sua substantia limitatur » mentre «limitatur ab extrinseco, quan- 
do obiectum consensus circumstantiae eidem extrinsecae subiici- 
tur, ita ut obiectum ipsum ab hac circumstantia dependeat», ritiene 
di poter ravvisare nella conditio contra substantiam unicamente una 
«limitatio vel mutatio intrinseca obiecti consensus matrimonialis » 
e così di poter identificare la conditio con il positivus voluntatis actus 
conira substantiam 382. E non si è accorto che, se la conditio contra | 
substantiam fosse davvero soltanto, com'egli ritiene, una limitazione 
ab intrinseco della volontà matrimoniale, essa non potrebbe consi- 
derarsi più come una condizione, neppure quanto all'operatio volun- 
tatis, cioè sotto il profilo psicologico, in quanto il concetto di condi- 
zione postula quello di limitazione ab extrinseco della volontà ma- 
trimoniale e pertanto il positivus voluntatis actus non potrebbe essere 
identificato, com'egli ritiene, sul piano del fenomeno condizionale, 
con la conditio contra substantiam ; ma soprattutto non ha avuto 
presente che la conditio contra substantiam è sì, non meno che il posi- 
tivus voluntatis actus contra substantiam, una limitazione ab intrinseco 
della volontà matrimoniale, in quanto costituisce anch'essa, al pari 
del positivus voluntatis actus, una limitazione dell'oggetto formale 
della volontà matrimoniale, ma è anche, a differenza del positivus 
voluntatis actus, una limitazione ab extrinseco di quella volontà, in 
quanto, a differenza che col positious voluntatis actus, con essa il nu- 
bente subordina la sua volontà di obbligarsi alla limitazione dell'og- 
getto formale della. volontà matrimoniale. 

E non vedo neppure come si possa condividere la tesi dello Staf- 
fa, secondo la quale il consenso matrimoniale «limitari non potest 
ab intrinseco nisi conditione contra matrimonii substantiam» e 


332 Op. cit., pag. 8 seg. 
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quindi il positivus voluntatis actus contra matrimonii substantiam in 
tanto sì può ritenere giuridicamente rilevante in quanto possa essere 


. considerato alla stessa stregua di una conditio contra matrimonii sub- 
stantiam 333, Ed invero, poiché, come si è detto, la limitazione 


ab intrinseco della volontà matrimoniale, a differenza della limita- 
zione ab eatrinseco, non presuppone necessariamente il fenomeno 
condizionale, in quanto può sussistere. anche al di fuori di questo 
fenomeno, dato che essa consiste nella limitazione dell’oggetto for- 
male di quella volontà, non mi sembra si possa dubitare che anche 
al di fuori del fenomeno condizionale si possa parlare di limitazione 
della volontà matrimoniale. Infatti, se ne può parlare quante volte 
il nubente, pur senza subordinare la sua volontà di obbligarsi alla 
limitazione dell’oggetto formale della volontà matrimoniale, abbia 
con positivo atto di volontà limitato questo oggetto escludendo uno 
dei tre bona matrimonii, abbia o non abbia avuto consapevolezza 
dell’effectus iuris derivante da codesta esclusione, cioè abbia o non 
abbia avuto la scientia matrimonii nullitatis e dunque la voluntas simu- 
landi. Ma, mentre in questo caso si può parlare soltanto di limita- 
zione ab intrinseco della volontà matrimoniale, nel caso di conditio 
contra matrimonii substantiam si ha non solo limitazione ab intrinseco 
di quella volontà, in quanto anche in questo caso viene limitato il 
suo oggetto formale, ma si ha anche, come ho osservato, limitazione 
ab extrinseco di quella volontà, in quanto il nubente subordina la 
sua volontà di obbligarsi alla limitazione dell'oggetto formale di quella 
volontà. Di qui la differenza non soltanto formale, ma anche sostan- 
ziale, quanto all'operatio voluntatis, tra l' un caso e l'altro. Differenza 
che, tra l’altro, si rivela in modo manifesto sol che si pensi che, 
mentre nel primo caso possono sussistere gli estremi del fenomeno 
simulatorio, cioé la scientia matrimonii nullitatis e la voluntas simu- 
landi, e dunque puó aversi il consenso simulato, nel secondo caso 
invece il fatto che il nubente subordini la sua volontà di obbligarsi 
alla limitazione dell'oggetto formale della volontà matrimoniale 
— estremo, questo, caratteristico del fenomeno condizionale — non 
consente che possano sussistere gli estremi del fenomeno simulatorio, 
e quindi, data questa incompatibilità, già piü volte rilevata, tra 
l| uno e l'altro fenomeno, non si può parlare di consenso simulato. 
Se fosse vero quanto afferma lo Staffa, cioè che il consenso matri- 


333 Op. cit., pag. 12 seg. 
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moniale «limitari non potest ab intrinseco nisi conditione contra 
matrimonii substantiam » e che quindi il positious voluntatis actus 
contra matrimonii substantiam in tanto si puó ritenere giuridicamente 
rilevante in quanto non differisce sostanzialmente dalla conditio 
contra matrimonii substantiam, se fosse vero questo, si dovrebbe logi- 
camente affermare — e qui non faccio che ripetere il rilievo che ho 
già fatto per la tesi del Graziani — che la formula del can. 1086, 
$ 2 «positivus voluntatis actus » non si riferisce al fenomeno simula- 
torio. Affermazione, questa, che né il Graziani né lo Staffa si sono 
sentiti di fare. 
Quanto poi ad accusare lo Staffa, come fa il Graziani 334. di impre- 
cisione per aver parlato della condizione come «limitazione» del 
consenso, mentre nelle fonti da lui citate «invano si ricerca questo 
concetto di limitazione », ma si parla, per quanto riguarda le condi- 
zioni contra substantiam, di « esclusione » del consenso, come sta a 
dimostrare il luogo del Sanchez, da lui richiamato, in cui si dice che 
«contractus... est nullus ea sola ratione quia totaliter excluditur 
ex vi contractus consensus implicitus in copulam », a me sembra che, 
se è vero che — come si fa in questo passaggio — con riferimento 
all'effectus iuris non si può parlare di «limitazione » ma si deve 
parlare di « esclusione », o meglio di inesistenza del consenso, è vero 
altresi che, con riferimento all’operatio voluntatis, si puó, anzi si 
deve parlare di limitazione del consenso, sia che si tratti di conditio 
contra substantiam, sia che si tratti, nei casi in cui si è al di fuori del 
fenomeno simulatorio, di positivus voluntatis actus contra substantiam. 
Venendo, infine, all'ordine di idee espresso dal Del Giudice, non. 
sarà fuor di luogo preliminarmente notare — quanto alla sua affer- 
mazione che nelle esemplificazioni di condizioni contra bonum prolis, 
contra bonum sacramenti, contra bonum fidei delle Decretali gregoriane 
non vengono considerati eventi futuri ed incerti, dalla cui verifica- 
zione si intende di far dipendere l'efficacia o l inefficacia del negozio 
— che persino chi, come il Graziani, ritiene si debba negare la pos- 
sibilità di considerare la conditio contra substantiam alla stessa stregua 
d'una condizione de futuro, in quanto ritiene che, « qualora dallat- 
teggiamento del disponente voglia desumersi una volontà risoluti- 
vamente condizionata », «tutte le condizioni contra substantiam 
verrebbero a perdere la loro specie e la figura stessa di condizione 


334 Op. cit., pag. 165, nota 8. 
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| propria, per entrare indiscriminatamente nella categoria della in- 
tentio contra bonum sacramenti», e che, d'altronde, « supremamente 
. difficile è poi profilare in esse una volontà sospensivamente condi- 
_ Zionata», in quanto, essendo oggetto della condizione in sostanza ^ 
il comportamento della comparte, «la disposizione verrebbe a risol- 

versi in una condizione potestativa negativa, la quale lascerebbe + 
in sospeso il matrimonio per totum vitae curriculum e quindi .... si E 
risolverebbe, come osserva il Sanchez ...., nell’esclusione della so- 
stanza del matrimonio », anche chi, dicevo, per queste ragioni, nega f 
che la conditio contra substantiam possa essere considerata alla stessa E 
stregua di unà condizione de futuro, non puó fare a meno di ammet- 
tere che «non soltanto il can. 1092, 20, ma anche i classici esempi 
delle Decretali («si generationem prolis evites », «si pro quaestu 


ia 
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f adulterandam te tradas ») inducono a farci pensare alla figura della 
$ . condizione de futuro » 335. E mentre il Graziani ha ritenuto di poter ps 
- fare utilmente un riavvicinamento tra la conditio contra substantiam E 
È: e la condizione impropria de praesenti vel de praeterito 38° ed il Del -: 
E Giudice sembra volere affermare in via generale la possibilità di vere i 


e proprie condizioni de praeterito vel de praesenti che contraddicano à 
in atto substantiae contractus matrimonii, pur riducendo però in pra- È “i 

| tica tali condizioni a quelle che, «poste in essere volontariamente, : 
: 


in passato o attualmente, come elementi specificamente contrastanti 

ai bona matrimonii, hanno tratto successivo, e cioè perdurano negli 4 

effetti in modo da impedire nel futuro la realizzazione dei fini e delle 

proprietà del matrimonio, e che possono essere prese in considerazione y 

come subordinanti il consenso matrimoniale dei contraenti, o di uno ^ E. 
r 
E 
3 
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di essi, forse appunto in vista di tale perduranza o influenza nel 
futuro degli effetti del fatto passato o attuale » ???, il Dossetti, dopo 
avere osservato che «espressioni come queste .... possono indurre 


— in equivoco», in quanto «per lo meno rischiano di fare confondere P 
gli effetti puramente materiali del fatto passato o presente dedotto 
| jn condizione e invece gli effetti giuridici » mentre «i primi, anche i 
se si continuano nel futuro, sono un puro dato di fatto che non mo- VN 
difica il contenuto della obbligazione che i contraenti dichiarano di 


335 Atto positivo di volontà ete., cit., pag. 419 seg. 
336 Op. cit., pag. 420 seg. 
337 Cfr. Qualche considerazione sulla condizione del futuro di cui al can. 1092, 


n. 1 del Codex iuris canonici, in Il dir. eccl., 1949, pag. 302 seg. 


310 s | PIO FEDELE 


volere assumere celebrando matrimonio e perciò per sè non impli- 
cano un positivo atto di volontà inteso ad escludere qualche proprietà 
essenziale del matrimonio », afferma che, « perchè vi sia condizione 
contra substantiam, occorre che la subordinazione del consenso a un 
certo fatto implichi dal momento della celebrazione in avanti l’as- 
sunzione di una obbligazione (o almeno la riserva di un: comporta- 
mento futuro) in contrasto di principio con l’obbligo posto da qual- 
cuno dei bona matrimonii » e che « quindi non basta la subordinazione 
a un fatto passato o presente, sia pure con effetti materiali futuri, ma 
occorre la subordinazione a un fatto che per effetto della condizione 
ci si obbliga ( o ci si riserva) di provocare o di consentire per dopo 
la celebrazione » ?38, E lo stesso Staffa — dalla cui monografia sulla 
conditio contra matrimonii substantiam il Del Giudice prende le mosse 
per fare aleune considerazioni circa i diversi aspetti del can. 1092 
e particolarmente sul n. 2 di questo canone relativo alla conditio con- 
tra matrimonii substantiam — osserva, con riferimento a questa condi- 
zione, che « huius conditionis obiectiva verificatio, id est huius volun- 
tatis conditionatae exsecutio, futurum respicit, id est tempus con- 
tractui posterius » e che le condizioni «si modo subeas operationem 
chirurgicam qua sterilis fias; si sumpsisti venena sterilitatis, vel 
passa es exstirpationem utriusque ovarii aut operationem Porro, aut 
passa es castrationem, etc. id est quae dicuntur contra matrimonii 
substantiam conditiones de praesenti aut de praeterito, matrimonium 
non irritant, quia revera contra substantiam matrimonii non sunt, 
sed simpliciter- turpes, ideoque non comprehenduntur can. 1092, 
n. 2, sed can. 1092, n. 1», in quanto, poiché il matrimonio «in sua 
substantia constituitur consensu utriusque contrahentis in mutuam, 
perpetuam et exclusivam obligationem ad actus per se aptos ad prolis 
generationem », non si ha conditio contra matrimonii substantiam 
«nisi haec mutua, perpetua et exclusiva obligatio reiciatur », mentre 
le conditioni de praesenti o de praeterito «non respiciunt nisi actum 
seu factum momento contractus matrimonialis iam positum », e 
pertanto «obligationem inducere non possunt ad aliquid faciendum 
contra substantiam matrimonii postea ineundi » 339, 

Contrariamente a quanto ritiene il Del Giudice, io credo che, 
per quanto si riferisce alla destinatio animi, o operatio voluntatis che 
chiamar si voglia, non si possa dubitare che le condizioni contra 


338 Cfr. La formazione progressiva, cit., pag. 69, nota 9. 
33° Op. cit., pag. 11, nota 12 e pag. 26, nota 38. 
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matrimonii substantiam sono davvero condizioni e che nel famoso 
« eapitulum notabile et multum alligabile » delle Decretali gregoriane 
Iu EVE 15 cioe nel testo fondamentale dello ius vetus in materia, 
così come nel can. 1092, n. 2 del Codea, si considerano le condizioni 
contra matrimonii substantiam come condizioni de futuro e dunque 
si ha riguardo, in relazione ad esse, ad eventi futuri ed incerti 
dalla cui verificazione il disponente intende far dipendere l’efficacia 
o l ineffieacia del negozio, anche se, come osserva il Graziani, è 
supremamente difficile ravvisare nella sua volontà una volontà so- 


spensivamente condizionata ed anche se, ove in essa possa ravvisarsi 


una volontà risolutivamente condizionata, tutte le condizioni contra 
substantiam dovrebbero farsi rientrare indiscriminatamente nella 
categoria della intentio contra bonum sacramenti. Sempre limitata- 
mente alla operatio voluntatis del disponente, non vedo come lo Staffa, 
che pure, come si è detto, considera le condizioni contra substantiam 
alla stessa stregua delle condizioni de futuro, abbia potuto dire della 
condizione contra substantiam che « analogice tantum in iure nostro 
vocatur conditio » 349, ma che « conditio non est » e che, se fu chiamata 
conditio nel diritto canonico, ciò si deve al fatto che «in fontibus iuris 
romani nullum aliud verbum inveniebatur quod pressius hune con- 
ceptum designaret » e che in molti casi l'atto di volontà « quo consen- 
sus ab intrinseco excluditur aut limitatur — secondo il concetto, 
già riferito e criticato più sopra, che questo autore ha della conditio 
contra substantiam —, condicioni similis est qua consensus ipse ab 
extrinseco excluditur aut limitatur ?!!, L’argomento che egli adduce 
per escludere che la conditio contra substantiam possa considerarsi 
come vera e propria condizione è il seguente : mentre la condizione 
«est circumstantia, qua verificata matrimonium perficitur », dalla 
conditio contra substantiam « impeditur quominus matrimonium oria- 
tur». Ma è evidente che con questo argomento si sposta il problema 
dal campo della operatio voluntatis al campo dell'effectus iuris : non 
c'è dubbio che la conditio contra substantiam, a differenza della vera 
e propria condizione, per il fatto stesso di essere stata apposta al 
consenso matrimoniale impedisce che il matrimonio nasca, in quanto 
esclude la sostanza stessa del matrimonio. 
Pio FEDELE 


340 Op. cit., pag. 9 seg. 
341 De conditione a qua pendet matrimonialis contractus, in Questioni attuali 


di diritto canonico, Roma, 1955, pag. 232, n. 21. 


L'ENSEIGNEMENT DE NICOLAS DE TUDESCHIS 
ET L'AUTORITÉ PONTIFICALE 


Le XV° siècle constitue l’ une des périodes les plus pénibles de 
l’histoire de l’ Eglise 1. Sans doute le Grand Schisme prend-il fin au 
concile de Constance, mais les remous provoqués par les luttes anté- . 
rieures, en particulier les multiples solutions proposées pour mettre . 
fin au drame qui déchirait l’ Eglise, pouvaient difficilement s'effacer : 
ce n'est pas impunément qu'avaient vu le jour des doctrines échafau- 
dées avec les meilleures intentions du monde, mais en contradiction 
avec la doctrine traditionnelle. 

Le concile de Constance a rétabli avec l’ unité du chef l'autorité 
de ce dernier. Martin V, aprés avoir prudemment ratifié tout ce qui 
avait été décrété «circa materiam fidei conciliariter, sed non aliter, 
nec alio modo » ?, saisit l’occasion de l'affaire Falkenberg pour procla- 
mer dans une bulle au cours d'un consistoire (10 mai 1418): «Il 
n'est permis à personne d'en appeler du juge supréme, c'est-à-dire 
du Saint-Siége, du pontife romain, vicaire de Jésus-Christ, ni de se 
dérober à son jugement dans les affaires de foi. Celles-ci en effet, 
étant les plus importantes, doivent être déférées au tribunal du pape» 8. 

Encore faut-il que la voix du pape soit entendue, comme il en- 
tendait qu'elle le füt, quoique toute la publicité désirable n'ait peut- 
étre pas été alors donnée à cette déclaration. Le probléme est d'au- 


1 En attendant la mise au point du 14° volume de l’Histoire de l'Eglise de 
Fliche et Martin, on consultera notamment N. Valois, Le pape et le concile, Paris, 
1909; V. Martin, Les origines du gallicanisme, Paris, 1939 ; E. Walser, Die Kon- 
zilien von Konstanz und Basel, Zurich, s. d. ; G. Thils, Le tractatus de Ecclesia 
de Jean de Raguse, dans Angelicum, t. 17, 1950, pp. 219-244 ; L. Gomez Canedo, 
Don Juan de Carvajal y el cisma de Basilea, Madrid, 1942 ; L. Cristiani, Constance 
(concile de) dans le Dict de droit can., t. IV, 1947, col. 390-424, et les ouvrages 
cités par eux. Sur les origines de la théorie conciliaire on n'ometra pas B. Tierney, 
Foundations of the Conciliar "Theory. The Contribution of the Medieval. Canonists 
from Gratian to the Great Schism, Cambridge, 1955; du méme, Pope and council : 
Some New Decretist Texts, dans Mediaeval Studies, t. 19, 1957, pp. 197-218; voir 
aussi L, Buisson: Potestás und caritás, Cologne-Gratz, 1958, pp. 212 s., 267 s. 

2 I. D. Mansi, S. Conciliorum nova et amplissima collectio, Florence, t. 27, 
col. 1199. 
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- tant plus important à examiner à propos de l'attitude des maîtres 


chargés d'enseigner la doctrine de l’ Eglise *. 
L'un des plus renommés de ceux-ci, Nicolas de Tudeschis, ne 
devait-il pas s'opposer violemment au successeur méme de Martin V 


et en soutenir avec ardeur les adversaires ? aussi n'est-il pas super- 


flu de rechercher la pensée du Panormitain pour tenter de déterminer 
avec les raisons qui ont motivé son attitude sa position doctrinale. 
L' intérét de cette étude vient surtout de la notoriété du professeur, à 
qui — à première vue, du moins 5 — il paraît malaisé de faire le reproche 


de méconnaître les principes essentiels du droit canonique à ce sujet. 


Aussi, aprés un bref aperçu de la vie de Nicolas de Tudeschis, 


*On a parfois mis en relief l'opposition des théologiens et des canonistes, les 
premiers surtout soucieux de voir la fin des maux dont souffrait l'Eglise, les se- 
conds inclinés par leurs études mémes à faire prévaloir le droit en vigueur; cf. 
F. Bliemetzrieder, Der Generalkonzil in grossen Abendländischen Schisma, Pader- 
born, 1904, p. 92 s., note 5. i 

5 J. Schweizer (Nicolaus de Tudeschis, Seine Tütigkeit am Basler Konzil, Stra- 
sbourg, 1924, pp. 22-30) consacre quelques pages à l'examen de la doctrine du Pa- 
normitain. Il ne parait pas éloigné de voir en lui un auteur qui soutient tour à 
tour les opinions les plus opposées, tantót favorables, tantôt défavorables à la 
suprématie pontificle ; bref, ç’aurait été l’homme idéal pour soutenir les intérêts 
variables de la maison d’Aragon (p. 23). On sait que certains n’ont pas hésité à re- 
procher au Panormitain ses palinodies (N. Valois, Le pape et le concile, t. II, Pa- 
ris, 1909, p. 257, note 3). Ce jugement sévère est-il fondé ? comme on le verra plus 
loin, des propositions en apparence assez divergentes sont susceptibles de se retrou- 
ver dans ses oeuvres mêmes. Il faut cependant se rappeler la méthode suivie par 
les auteurs du temps, et notamment les multiples restrictions ou limitations qu’ ils 
apportaient aux principes posés, avant de les apprécier (cfr. Ch. Lefebvre, Les pou- 
voir du juge en droit canonique, Paris, 1938, pp. 299 ss.). Ne faut-il pas tenir com- 
pte aussi du troubie des esprits pendant la période qui a marqué la fin du Grand 
Schisme et les années suivantes surtout chez un canoniste, à qui ne pouvaient 
une part les thèses essentielles de la tradition canonique, et d’autre 


échapper d' 
s trop souvent soucieux de faire 


part l'abus qui en avait été fait par des pontife 
prévaloir leur propre intérêt sur celui des âmes, ainsi que sur les engagements les 
plus sacrés contractés par eux. Peut-être J. Schweizer a-t-il eu le tort de ne pas 
tenir compte de tous ces éléments ; il n'est que de lire les écrits de Pierre d’Ail- 
ly, Gerson, voire même Nicolas de Cues, pour se rendre mieux compte de l’ampleur 
des inquiétudes qui tourmentaient les esprits les mieux disposés. 

6 Nous nous permettons de renvoyer sur ce point à l’étude que nous avons 
publiée dans le Dict. de Droit can., t. VI, col. 1195 1215, et qui a attiré notre at- 
tention sur le problème traité dans cette étude. On y trouvera I' indication détail- 
lée de la bibliographie utilisée. On y ajoutera, comme m'en a fait part St. Kut- 
tner,le début d'un Commentarium in Decretum, composé par le Panormitain 


vers 1440 et arrêté à la Dist. I suivant Felinus Sandens, Commentarium in decre- 


tales, Venise, 1584, In tit. De rescr., c. Ex parte, n. 44, f. 366°. 
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cherchera-t-on à préciser la doctrine qu'il professa sur le pouvoir - 
pontifical, spécialement dans ses rapports avec les conciles. 


I 
NIicoLAS DE TUDESCHIS AVANT LE CONCILE DE BALE 


Né en 1886 à Catane d’ un noble allemand, il entre tout jeune 
encore au monastère bénédictin de Sainte Marie Novae Lucis. En 
1405 ou 1406, il regoit du sénat de sa ville natale une subvention 
pour s’en aller étudier le droit canonique dans un studium generale 
de l’ Italie du Nord. Le centre de Bologne devait le compter parmi 
ses scholares. Sans doute y entendit-il Antoine de Butrio sur la fin 
de sa carrière. Il reçut — lui-même en fait foi — les leçons de Zaba- 
rella, qu’ il appelle son maître. Si son nom de figure pas au nombre 
des gradués padouans, sa présence est attestée par des documents 
relevant qu'il assista à certains examens ; ainsi, a-t-il fréquenté ľ il- 
lustre canoniste serait-ce sans en avoir suivi assiduement l'enseigne- 
ment. Au surplus, c’est de Zabarella, devenu cardinal, qu’il recevra 
à Bologne les insignes du doctorat. 

Son savoir est-il d'ores et déjà remarqué ? quoi qu’ il en soit, en 
1412 il enseigne le matin les décrétales, mais doit cesser dés le 19 
juillet de la méme année, car le matin est réservé aux Polonais. 

Le studium generale de Parme, qui rouvre cette année après deux 
siècles d' interruption, se l'attache pour les leçons de décrétales. En 
méme temps, il est vicaire général de l'évéque Bernard de Carpo, 
et remet en son nom le privilège doctoral à plusieurs étudiants, cepen- 
dant qu'il est nommé chanoine de la cathédrale de Catane. Ses 
liens resteront toujours trés étroits avec sa patrie. 

En 1418, Sienne se l'agrége. Pourtant, ses qualités intellectuelles, 
qu' il n'est sans doute pas sans avoir signalées, poussent le sénat de 
sa ville natale à le proposer pour la succession de Thomas Herbes, 
évéque de Syracuse. Mais Martin V ne devait pas retenir cette sug- 
gestion ; il préfère le nommer en 1421 auditeur général à la Chambre 
apostolique. 

Deux ans plus tard, le concile prévu par les décisions de Con- 
stance se réunit à Sienne ; Nicolas en rapport avec les ambassadeurs 
du roi de Sicile se signale par des manoeuvres opposées au Saint-Siège ?. 
Toutefois, cette attitude ne semble pas lui avoir porté préjudice, car 
Martin V sur une nouvelle intervention du sénat de Catane le nomme 


7? Cfr. N. Valois, o. e. l. c. t. I, Paco, 
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avant le 10 janvier 1425 abbé du monastére de Sainte Marie de Ma- 
niaco dans le diocèse de Messine. Cette dignité ne l’empêche d'ail- 
leurs pas de poursuivre son enseignement à Sienne, puisque divers 
doeuments attestent sa présence en 1426, 1427 et 1430. 

Bologne le revoit en 1431-1432 pour les leçons de décrétales le 
soir. Ses honoraires s'y élévent à 600 ducats. Sa renommée est d'ail- 
leurs telle que Florence le réclame et le déclare attendu «ab uni- 
verso populo nostro », alors que Venise de son cóté le demande pour 
Padoue. Le 26 août 1432, les florentins l'emportent. Nicolas est à 
méme de satisfaire sa curiosité et son goüt pour les nouveaux pro- 
blémes posés par l'humanisme naissant en prenant connaissance de 
la célèbre littera florentina 8. 

C’est alors que sa carrière professorale, poursuivie depuis vingt 
ans déjà, se trouve brusquement interrompue. Eugène IV a besoin 
de canonistes éminents pour le représenter au concile de Bâle où sa 
situation devient inquiétante. En effet, le concile réuni le 23 juillet 
1431 en vertu du décret Frequens? de Constance est bientôt entré 
en conflit avec le nouveau pape. Celui-ci l’a dissous dès le 12 novembre 
de la même année, Mais l’assemblée résiste et renouvelle les décrets 
antérieurs sur la suprématie conciliaire, en particulier la réunion d’ un 
concile général tous les dix ans, admise même par les légats ponti- 
ficaux 1°. Le concile général paraissait ainsi faire partie désormais 
de l'administration normale de l’ Eglise. 

Eugène IV, gêné par les circonstances politiques, se trouve obligé 
de revenir sur sa décision, et le 14 décembre 1432 désigne une délé- 
gation à l'effet de le représenter. En font partie outre l’ évêque 
Christophe de Cervia, le référendaire Jean de Mella, l'abbé Louis de 
S. Justine de Padoue, Nicolas de Tudeschis. Peut-être Eugène IV 
espérait-il trouver en ce canoniste de grande réputation le soutien 
qui lui était nécessaire pour redresser la situation. Si l'attitude du 
Panormitain lors du concile de Sienne n'avait pas été exempte de 
reproches, sa qualité d'auditeur de la Chambre apostolique et son 
talent de professeur ne pouvaient que conseiller de le choisir pour 
cette mission délicate, sans parler de l'ambition dont il avait aupara- 
vant fait preuve en quelques circonstances. 


s D. Maffei, Gli inizi dell'umanesimo giuridico, Milan, 1956, p. 85. 

» I. D. Mansi, o. c. l. c., col, 1159. 

19 Le concile reprend en effet les théses qui avaient emporté à Constance 
aux sessions IV et V et aboutissaient ainsi à Porganisation d'une Eglise non 
plus autoritaire, mais parlementaire. La gravité de cette tendance ressort du fait 
que les décisions prises lors de la Ie session du concile de Bâle reçurent l'approba- 


tion des légats eux-mêmes. 
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TUDESCHIS ET LA THÉORIE CONCILIAIRE 


La période des années d’études et d’enseignement du Panormi- 
tain s’étend ainsi de 1406 à 1432. Pendant ces vingt-cinq années se 
tiennent les conciles de Pise, Constance, Sienne et Bâle, cependant 
qu'est tenté le rétablissement de l’ unicité pontificale, de même que 
dans la mentalité de nombreux docteurs la reconnaissance au concile 
général de droits destinés à éviter le retour du schisme et des mal- 
heurs qui l’accompagnent. 

Un problème nouveau se pose alors aux esprits, celui d’assurer 
définitivement l’ unité de l’ Eglise autour du successeur de Pierre 
et d’éviter la concurrence que pourraient éventuellement se faire des 
compétiteurs au pontificat suprême. ` 

Le but est pleinement louable, surtout étant donné l’anarchie qui 
s'était prolongée quarante années durant. Ne fallait-il pas tout tenter 
pour éviter le retour d' une situation aussi dramatique ? bien des esprits 
estimaient que la doctrine traditionnelle sur le pouvoir illimité de 
la papauté se trouvait impuissante à régler le probléme ; bien mieux 
la solution de ce dernier s'avérait impossible. 

N’avait-il pas fallu recourir à l’ intervention d’ un concile général 
armé du pouvoir de déposer le pontife supréme ? au surplus cette solu- 
tion n'était nullement incompatible avec les données de la tradition, 
puisque certains chapitres du décret, ou à défaut, la glose préconi- 
saient la déposition du pape au cas d' hérésie 1, de méme qu'au cas 
de conflit entre plusieurs compétiteurs à la tiare !?, ou encore au cas 
d'un pontife vicieux et incorrigible !?. 

Toutefois, ces différents points ne semblent guére retenu l'atten- 
tion dans le passé. Aussi, l'effort des tenants de la théorie conciliaire 
devait-il porter sur leur légitimation dans le cadre d' une théorie qui 
saurait accorder avec les données de la tradition ces éléments nou- 
veaux. Il y avait aussi lieu de déterminer les pouvoirs du concile, 


11 Le c. 6, Si Papa, d. 40, déclare: «... a nemine est iudicandus (Papa) nisi 
deprehendatur a fide devius. 

1? Le c. 8, Si duo, d. 79, parait formel en ce sens. T 

13 La gl. au mot a fide devius, du c. Si Papa, cite la position d’ Huguccio au 
méme passage: «Quod intelligit Hugo cum Papa non vult corrigi, si enim para- 
tus esset corrigi non posset accusari». La glose continue en assimilant ce cas à 


celui d'hérésie en raison de la contumace. Dans la suite, la doctrine exigera un 
délit énorme, notoire et scandaleux. 
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| puisque c'était à ce dernier qu'il appartenait d’ intervenir en ces 
… circonstances 14, C' est ainsi que le concile de Constance avait formel- 


lement prévu trois cas de supériorité du concile général sur le pape, 


- ceux d’ hérésie, de schisme et de nécessité d' une réforme de l’ Eglise 15, 


cas — faut-il le noter — susceptible de prendre une extension indé- 


_ finie. Enfin, le décret Frequens prévoit méme en régle générale la 
. réunion obligatoire du concile tous les dix ans à l’ instar des conciles 


provinciaux 15, ; 
Martin V a bien proclamé après le concile le primat absolu du 
pontife romain en déclarant qu’ «il n'était pas permis d'en appeler 


- du Saint-Siège au concile »!7, mais pour le reste s'était contenté de 


ne ratifier que ce qui avait été décidé «conciliariter », laissant ainsi 
à l'avenir le soin de séparer l’ivraie du bon grain. 
Tel est le climat dans lequel évolue la pensée. du Panormitain. 
La question qui se pose est de savoir quelle sera son attitude : 
prendra-t-il les thèses favorables aux décisions de Constance et aux 
théories conciliaires ou se montrera-t-il fidéle aux traditions canoniques. 
A première vue, certains éléments paraissent favorables au cou- 
rant d'idées nouveau. Aeneas Sylvius Piccolomini, le futur Pie II, 
s'étonne en effet.du choix fait par Eugéne IV pour le représenter à 
Bâle en 1432 d' un canoniste qui a soutenu, assure-t-il, la supériorité 
du concile sur le pape !8. En outre, l'attitude que devait prendre le 
Panormitain aprés 1436 semble confirmer cette manière de voir, sur- 
tout aprés le ralliement à la cause de Félix V. . 
Par contre, il ne laisse pas d' étre singulier qu’ Eugène IV ait 
fait appel à lui, si vraiment il avait antérieurement soutenu vigou- 
reusement des théses nettement opposées à la suprématie pontificale. 
De plus, on a souligné comment au cours méme du concile de Bâle, et 
méme après avoir embrassé la cause de Félix V, le Panormitain avait 


14 Les canonistes paraissent assez embarrassés pour trouver un appui juri- 
dique à cette thèse. Ils se réfèrent au commentaire de l’Archidiacre au VI, 1. 
V, tit. 2, De haereticis, c. 5, In fidei favorem, qui prévoit l’ intervention du seul 
concile général: et huius criminis (sc. haeresis) iudex competens est concilium ge- 
nerale dumtaxat; il continue en affirmant : « ut legitur expresse 17 d., $ hinc 
etiam, v. ad haec serenissimus, ete, 2, q. 7, $ item simoniacus », qui ne paraissent 
pas aussi explicites qu'il veut dire. 

15 T. D. Mansi, o. c. l. c., t. 27 col. 585 s., 590 s. 

16 Cf. plus haut note 9. 

17 Cf. plus haut note 3. 

18 T. D. Mansi, Orationes politicae et ecclesiasticae, t. III, Lucques, 1759, 


pp. 146 s. 
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maintenu la prééminence de principe du pontife romain sur le concile 19, 


en donnant des explications dont avaient dû se contenter les mem- 
bres du concile ??. | mte 

Aussi, n’est-il pas superflu de chercher à préciser si oui ou non 
son enseignement s'est ressenti de la période troublée danslaquelle il 
avait été donné, et dans quelle mesure il a été influencé par les adver- 
saires de la primauté pontificale. 3 

Pour répondre à cette question avec toute la clarté possible, on 
recherchera d'abord quels principes met en relief le Panormitain 


dans l'exposé qu'il fait ex professo aussi bien dans la célèbre dispu- - 


tatio «Episcopus et quidam rector curatus » 2! que tout au long de 


son commentaire des décrétales ? (I); en second lieu, on tentera 


de déterminer les restrictions formelles à ces principes et leur portée 
exacte (II), notamment en faisant état des théories qu'il propose 
pour en rendre compte (III); enfin on essaiera de replacer ces décla- 
rations dans leur cadre (IV) afin de préciser la mesure dans laquelle 
il mérite les reproches qui ont pu lui étre faits (V). 


I. Les principes sur le pouvoir pontifical. . 


Un certain nombre de principes paraissent ne laisser aucun doute 
sur l'orthodoxie des sa doctrine. 

Dans la Disputatio, où il aborde ex professo le probléme de 
l'autorité pontificale, certains exposés paraissent reconnaitre la supré- 


1? Monumenta concilium generalium saeculi XV, Concilium Basileense t. III, Vien- 
ne, 1896, pp. 954-956. 

2° Le Panormitain, suivant Jean de Ségovie, protesta cependant surtout de 
son attachement au concile. 

21 Elle se trouve partiellement reproduite dans I. D. Mansi, o. c. l.c., t. 29. 
col. 1186-1188, d'ailleurs avec une date inexacte (1431), car elle remonte à 1426, 
le 25 avril (N. Valois, o. c. l. c., t. I, p. 218, n. 4). Nous avons utilisé l'édition des 
oeuvres du Panormitain de Venise, 1578, oü elle se trouve dans le 79 volume im- 
médiatement aprés les Consilia, en téte des Quaestiones (disputatae). 

?? Voir note précédente; il n'est pas sans intérêt de signaler que les éditions 
du Panormitain sont en général pourvues d'assez abondantes notes, additiones ou 
encore d' apostillae de différents canonistes postérieurs, notamment d'Alexandre 


de Nevo. Certaines d'entre elles sont importantes pour le sujet que nous occupe, 


car elles traitent du probléme de la supériorité du pape sur le concile et montrent 
l'évolution suivie dans la seconde partie du XV? s. et au début du XVI0, ainsi 
celle qui accompagne le c. Significasti du De electione. Ces deux écrits sont de na- 


ture moins tendancieuse que les consilia, et rendent ainsi exactement la pensée 
de l'auteur. 
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matie pontificale. Ainsi assure-t-il que «le pouvoir de lier et de délier 


a été donné à Pierre même et par lui à tous ses successeurs », car 
«le Christ n’a rien excepté, et comme il n’a pas distingué, nous non 
plus n’avons à distinguer»; ainsi le pape est «successeur de Pierre 
et vicaire du Christ, tenant la place non d'un simple humain, mais 


4 du vrai Dieu», aussi «dirige-t-il, règlemente-t-il et juge-t-il toutes 
choses comme il lui plaît»; il «possède aussi la plénitude du pou- 


voir auquel il a été appelé, alors que les autres sont appelés au 
partage de sa mission » ??. C’est « pour assurer l’ unité que le Christ 
a voulu que l’ Eglise dérive de Pierre en le manifestant pasteur et 
prince». De fait, «alors que les Apótres ont regu le pouvoir d'exé- 
cution, Pierre à reçu le pouvoir de gouvernement pour avoir auto- 
rité sur tous les Apótres et sur toutes le églises »?*, ainsi « pouvoir 
a été donné au pape dans la personne de Pierre, comme chef du 
corps qu'est l’ Eglise, et les apôtres du Christ ont reçu le pouvoir 
de prêcher de Pierre » ?5 méme. Il en suit que «la glose ne dit pas 
simplement la vérité en affirmant que la pape est obligé de demander 
conseil, quand il y a un probléme de foi » °°. En effet, il est «le pre- 
mier à posséder la juridiction », et « bien qu' un pouvoir de juridiction 
ait été donné à tous les apótres, la base et l'origine de ce pouvoir 
a été donné à Pierre». Il ne s'agit pas seulement d'un pouvoir 
vicaire de l’ Eglise, car si l’ on parlait ainsi, il s'ensuivrait cette absur- 
dité qu'il ne serait pas nécessaire d'élire un pape, puisque le pou- 
voir plénier se trouverait appartenir à d'autres ?8. 


23 Disp., n. 1,...ipsi Petro et per eum successoribus data fuit plena potestas 
ligandi et solvendi .... nil excepit cum ipse non distinxit, nec nos eius potestatem 
debemus distinguere ... papa est Petri successor et vicarius Christi, vicem non puri 
hominis sed veri Dei gerens in terris, ... unde et omnia regit et disponit et iudicat 
prout sibi placet, ... habet etiam plenitudinem potestatis ad quam vocatus est, 
alii vero in partem sollicitudinis sunt vocati ... ». 

24 Disp., n. 10, ... ut unitatem Christi ostenderet, voluit ecclesiam derivari 
a Petro eum ostendendo pastorem et principem ... duplex est auctoritas, exsecutio- 
nis et regiminis ; primam habuerunt apostoli, secundam Petrus tantum ... ut super 
omnes apostolos atque ecclesias potestatem haberet. 

25 Disp., n. 11,...in persona Petri fuit data potestas papae, tanquam huius 
corporis capitis, et Christi apostoli potestatem et auctoritatem acceperunt a Petro 
praedicandi... 

26 Disp., n. 13, ... dico etiam glossam non simpliciter verum dixisse (asseren- 
tem) papam arctari ad requirendum consilium ubi de fide agitur ... 

27 Disp., n. 34, ... Petrus est primus in iurisdictione ... licet potestas iurisdictionis 
tradita sit omnibus apostolis, fundamentum et caput regiminis fuit datum Petro .. 

28 Disp., n. 35,....si deceremus contrarium (se: quod vicariatus ecclesiae fuit 
soli Petro) sequeretur absurditas quod non esset necessarium papam eligi, sed 


penes alios resideret plenaria potestas ... 
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Comme on le voit, la Disputatio paraît explicite à ne considérer 
que les principes qui y sont explicitement formulés. 

Divers passages du Commentaire aux décrétales ne semblent pas 
moins catégoriques sur certains points bien déterminés. ` 

Il assure en termes exprès que «le pape est le chef de toute 
l Eglise»? et qu’ «il est à présumer plus saint et plus savant que 
tous » 39. Ailleurs, il proclame que «le pape n’a aucun supérieur et 
west inférieur à personne, et qu’ «ainsi le pape peut faire presque 
tout ce que fait Dieu » 81, comme il le répète, toujours après l’ Ho- 
stiensis 8° au c. Proposuit 83. Aussi faut-il «lui obéir en tout ce qu’il 
commande, sauf s'il lui arrivait de commander le péché » 34. 

Le Panormitain admet en conséquence que «le pape peut dispen- 
ser de tout droit, même d'une disposition du concile général » 95, 
et il précise à ce propos que le concile général «n’est pas au-dessus 
du pape » #; d'ailleurs «ce dernier ne peut se réunir sans lui» *?, 
et il ne peut «imposer sa loi au pape, au point que dans tous les 
décrets conciliaires est exceptée l'autorité du pape » ?$. 

Dans un ordre d'idées voisin, il rappelle que « personne ne peut 
juger le premier Siége, c'est-à-dire le pape, pas plus l'empereur que 
le peuple » 59. 


29 Comment. in X. III, 42, De bapt ., 3, Maiores, n. 2, ... Papa est caput huius 
Ecclesiae. | 

80 Jbid., ... praesumitur omnibus sanctior et doctior. 

31 Jb. in X.I, 6, De elect., Licet. n. 8, ... Papa non habet superiorem ... Papa 
omnino nulli subest... excepto peccato potest papa quasi omnia facere quae 
potest Deus. 

32 Lectura in X, I, 7, De translat, episcopi, 3,' Quanto, n. 1. 

33 Comment. in X, III, 8, De conc. praeb., 4, Proposuit, n. 17,... papa in tan- 
tum habet suiipsius potestatem ut pro facto vel dicto non possit ab alio accusari 
vel damnari nisi de haeresi. j 

34 Ibid., n. 19, Papae est oboediendum circa omnia illa quae praecipit, nisi 
contineant peccatum mortale. 

3 Disp., n. 1, ... potest (papa) supra omne ius dispensare, etiamsi sit dispositio 
concilii generalis. 


8$ Comment. în X, I, 6, De elect., 6, Significasti, n. 3, ... concilia generalia non 
sunt supra papam. 

° Ib., 4, Osius, n. 2,... non potest fieri concilium generale sine papa. 

?* Ib., 6, Significasti, n. 3,... non possunt (concilia generalia) statuendo prae- 
figere legem papae, immo in omnibus statutis concilli intelligitur excepta auctoritas 
papae. 

3° Ibid., n. 8, ... nemo potest iudicare primam sedem scilicet papam nec Augu- 
stus, nec populus, nec clerus...; cf. ibid., III, 8, De conc. praeb., 4, Proposuit, 


n. 17,... excepta causa haeresis non potest iudicari etiamsi imperator et totus cle- 
rus et populus simul conveniant. 


C’est en vertu de ces règles que « seul le pape peut en principe 


décider de toute cause touchant la foi et les sacrements de l'Egli- 


se » 4, de même qu’ «une question de foi est réservée au pape», 
quoi qu'il ajoute «... s’il s’agit d'une question qui n’est pas encore 
décidée par l'Eglise» 44; en effet, comme le dit la glose, «si une 
question nouvelle est soulevée, elle est déférée au pape », car «il n’est 
pas tenu de convoquer le concile général », ce que «seul il peut fai- 
re» ‘2; ceci est d'autant plus vrai que le concile « tient sa force èt 
son autorité du pape» ‘3. 

Comme on le voit, les dispositions reprises du Décret et des dé- 


crétales sont suffisamment explicites pour que la Panormitain s'y . 


tienne fidéle en un grand nombre de passages. 
TI. Les exceptions apportées auc principes. 


Pourtant, en ce qui touche le concile et le pouvoir de juger le 
pape, certaines restrictions sont apportées aux règles qui viennent 
d'étre rappelées. 

Toutefois, avant d' indiquer les points à propos desquels le Panor- 
mitain a tenu des positions défavorables à la suprématie romaine, 
une difficulté préalable est à trancher. En effet, on le remarquera 
sous peu, la Panormitain soutient parfois en ce domaine au moins, 
des opinions en apparence opposées, voire méme contradictoires s 

Aussi, il semble que l'on doive d'abord tenir compte des points 
au sujet desquels aucune discussion n'est possible, quitte à recon- 
naître dans sa pensée un certain flottement sur d'autres points à 
propos desquels il peut avoir varié au cours de son enseignement. 

Sous le bénéfice de cette remarque préliminaire, le Panormitain 
précise que le pape est susceptible d'étre accusé et jugé par le con- 


40 Ibid., III, 42, De bapt., 3 Maiores, n. 3, Regulariter solus papa potest deci- 
dere causam concernentem fidem et sacramentum Ecclesiae. i 

41 Ibid., I, 30, De off. leg., 4, Quod translationem, n. 6., ... quaestio fidei (est) 
reservata papae... quando oriretur aliqua quaestio non decisa per Ecclesiam. 

42 Ibid.,... si quaestio fidei oriretur de novo, ut dixi, tune procedit glossa ut 
ad iudicium papae referatur ... non necessario tenetur papa requirere concilium gene- 
rale in causa fidei. 

43 Ibid., III, 42, De verb. signif., 26, Super quibusdam, n. 3, ... concilia recipiunt 
robur et potestatem a papa. 

44 Voir sure e point les remarques faites plus haut p. 313 note 5 à propos de 
la méthode suivie par les canonistes à cette époque ; il est cependant certains points, 


on le verra, à propos desquels une conciliation parait diffieile à admettre dans les 


dires du Panormitain. 
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cile 45, Sans doute, il affirme parfois qu’il ne le peut être que pour 
hérésie, en ajoutant « méme si l'empereur, tout le clergé et le peuple 
étaient d'accord » ‘9, 

Sur ce point, le Panormitain n'a pas varié: plusieurs passages, 
tant de la Disputatio que du Commentaire donnent en effet la rai- 
son de cette position au cas d'un pape tomberait dans l’hérésie. Il 
faut distinguer, assure-t-il, les matières de droit positif de celles qui 
ne dépendent pas du pouvoir plénier du pape, c'est-à-dire les ma- 
tiéres de foi; en ces derniéres, «on ne peut dire tout uniment que 
le pape est supérieur au concile, car en matière d'hérésie le synode 
est supérieur au pape» 7. 


45 Cfr. plus haut p. 320, note 39, sans parler d'autres passages assez nombreux. 
Il n'en signale pas moins la thése des curialistes suivant lesquels il est préférable 
de parler d'abdication ; cfr. ibid., 8, De conc. praeb., 4, Proposuit, n. 17, ... quidam 
voluerunt quod (papa) debeat seipsum deponere sicut fecit in c. Nunc, 6, d. 21. 
De fait, on retrouve cette remarque dans Pierre de Monte, De primatu Papae (Bi- 
blioteca maxima pontificia, Rome, t. 18, 1698, p. 119), qui note : «... talis sententia 
(sc. depositionis) lata per concilium contra Papam haereticum magis est declaratoria 
potestatis iam ab ipso Papae abdicatae ... 

46 Cfr. plus haut p. 320 note 39 ; voir aussi Disp., n. 13, ... hoc casu (sc. haeresis) 
potest intelligi quod synodus est maior papae, alias secus. Ce motif d’accusation 
était d'ailleurs le seul à être admis par la glose comme le signale la glose au c. Si 
Papae dist. 40, c. 6), ainsi qu’au c. Fuitsemper, 11, III, q. 9, notamment. Sans doute, 
la glose semble y joindre le cas d'incorrigibilité (au mot in fide devius, du c. Si 
Papa), mais non sans paraitre exprimer un certain doute, quisqu'elle commence par 
dire Credo quod ... Quoiqu' il en soit, les efforts des partisans de la théorie conci- . 
liariste porteront sur ce point et tendront à soutenir la réalité de cette exception 
supplémentaire. Il semble en effet que la doctrine commune, au moins à cette époque, 
ait admis la supériorité du concile au cas d'hérésie, puisque de nombreux partisans 
de la suprématie romaine, tel Pierre de Monte ou S. Antonin de Florence, parais- 
sent l'avoir admis (cf. plus bas p. 335 s. notes 107 ss.) ; aussi, était qualifié de par- 
tisan de la supériorité du concile tout partisan de la thèse de l’incorrigibilité, ce 
qui se comprend étant donné l'extension quasi indéfinie que pouvait prendre ce motif. 

4? Ce point auquel le Panormitain fait fréquemment allusion est explicitement 
précisé dans la Disp., n. 23, ... quaedam sunt in quibus papa habet plenitudinem 
potestatis, ut in his quae sunt iuris positivi, nec decoloratur status ecclesiae, et in his 
non debet admitti appellatio quia nemo in illis potest sibi dicere «eur ita facis » ? 
cum ipsi fuerat data a Christo plena potestas disponendi, etsi male disponit ... la 
suite du passage est moins claire, mais dans le commentaire à X, I, 6, De elect., 
6, Significasti, il s'exprime plus nettement : «...in his quae sunt iuris positivi indu- 
bitanter papa est supra concilium quia ipse est caput ecclesiae ; unde licet potestas 
fuerit data papae et toti ecclesiae, papae tamen fuit attributa tanquam capiti, 
unde debet moveri corpus ad dispositionem capitis ... sed in his quae non pendent 
a plena potestate papae, non est simpliciter dicendum quod papa sit supra conci- 
lium ; ideo in concernentibus fidem concilium est supra papam ... 
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Cependant, en dépit du caractère strictement exclusif qu’ il pa- 
rait reconnaître dans les passages cités plus haut 48 à ce cas d’hé- 
résie dont pourrait se rendre coupable le pape, le Panormitain sem- 
ble admettre quelques autres cas de supériorité de concile sur le 
pape. Leur détermination est plus malaisée; en effet, lorsqu’ il 


- signale ces cas de supériorité conciliaire, son exposé trahit un certain 
. flottement : dans l'énumération faite, certains cas sont ajoutés, d'au- 


tres omis. 

Ainsi, dans la Disputatio, qui remonte à 1426, il ajoute à l’héré- 
sie le cas oü l'état de l'Eglise se trouverait modifié par le pape, 
tout en notant que ce cas de supériorité conciliaire est plus dou- 
teux. Il y fait aussi mention du cas où le pape édicterait une ias 
sition peccamineuse de par sa nature ‘9. 

Fréquemment, par contre, la supériorité du concile est chine 
au cas de conflit entre plusieurs compétiteurs au sujet du pontifi- 
cat suprême : le concile doit alors être convoqué et départager les 
adversaires, ainsi que l'avait admis Huguccio. 5°. 

Enfin, il en va de même au cas de crime notoirement scanda- 
leux et si le pape s’avérait incorrigible ; alors également le pape pour- 
rait être accusé et condamné par le concile, car il y aurait soupçon 
d'hérésie contre lui?!, 


18 Cfr. plus haut p. 322, note 46. 

43 Disp., n. 23, ... ponam tres casus in quibus credo appellationem admittendam 
etiam invito papa: primus cum praecipit aliquid contra fidem ... secundus casus, 
magis dubitabilis, cum ex suo praecepto seu.sententia decoloraretur status ecclesiae, 
... tertius casus cum papa praecipit quod est in se malum ... c’est dans ce dernier 
qu’ il fait rentrer, un peu abusivement peut-être, le cas d'incorrigibilité du pape; 
efr. plus bas p. 325, note 65. 

50 Jbid., II, 1, De iud., 12, Cum venissent, n. 7, Papa non potest iudicari nisi 
de crimine haereseos vel de delictis notorie scandalosis, où, comme on le voit, il 


“omet le cas de modification apportée aux institutions ecclésiastiques, comme d'ail- 


leurs à X, III, 8, De conc. praeb., 4 Proposuit, n. 17,... primo dum sentit quod 
in facto haeresis potest accusari et ab alio condemnari ... secundo ... quod si peccatum 
papae est publicum ... dicatur toti ecclesiae, id est concilio, et ab eo potest puniri 
..; par contre, il est seulement fait mention des cas d'hérésie et de rivalité à 
X, V, 7, De haereticis, 4, Fraternitatis, n. 1 s.,... potest (papa) in concilio seu synodo 
damnari de haeresi...; idem die ubi duo contendunt de papatu et pro certo nesci- 
tur quis eorum sit papa ... 

51 Ibid., II, 2, De foro competenti, 4, Si quis contra, n. 22,...in nullo iudicatur 
papa, excepta causa haeresis vel si crimen eius sit notorium vel grave, ita quod 
scandalizetur ecclesia, et ideo incorrigibilis ... secus autem ubi ista non concurrunt 
videlieet enormitas, incorrigibilitas et scandalum : de méme à X, II, 1, De iudi- 
ciis, 12 Cum venissent, n. 8, ... ex hoc infero quod si papa in hoe excederet notorie 
(se. in alienatione bonorum ecclesiae sine causa) et esset incorrigibilis, cum posset 
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En certains autres passages, le Panormitain apporte, sans tou- 
tefois mettre en cause le concile, d’autres limitations au pouvoir pon- 
tifical, sans paraître remarquer que ces restrictions sont en contra- 
diction avec le pouvoir plénier du pape, tel qu’il l’a formellement 
reconnu en toute matière de droit positif. Ainsi, assure-t-il, le pape 
ne peut s'entremettre dans les affaires des diocèses, ni déposer les 
évêques ??, 

En certains passages, sa pensée est encore moins nette et 
plus hésitante. Aib aprés avoir proclamé que dans les causes les 
plus délicates, on n’a pas à consulter lé pape, ?? il tient par 
deux fois au moins la thèse opposée 54; ou encore il tient que le 
pape ne peut dispenser d'une disposition conciliaire 5? après avoir 
admis le contraire 9; de même aprés avoir assuré que le pape 


avait à corriger les erreurs 5°; il proclame l’ inerrence de 1° Eglise 5 ; 


ex hoc ecclesia scandalizari, quod poterit de hoc accusari in concilio ; in dubio 
tamen praesumendum est quod papa ex causa rationabili faciat ; enfin aussi au 
X, III, 8, De conc, preb., 4, Proposuit, cité à la note précédente, et où il prend 
position contre l’ Hostiensis qui avait seulement prévu l’ usage de la dénonciation 
évangélique. 

52 J. Schweizer cite ce cas et donne comme référence le c. Translato du De 
constitutionibus, où le Panormitain ne dit rien de tel; peut-être fait-il allusion au 
passage de la Disputatio où il est question de la déposition de tous les évêques 
ou d'un grand nombre d'entre eux, ainsi au n. 15,... deponere omnes CPiseopos 
aut multos. 

53 Disp., n. 2, etiam cessante omni pactione debet consilium cardinalium in 
arduis per papam requiri ... consilium collegii cardinalium in huiusmodi arduis requi- 
rendum. ; 

54 Disp., n. 13, ... solus papa potest corrigere errores circa fidem, et à X, III, 
42, De bapt., 3, Maiores, n. 2, Regulariter solus papa potest decidere causam con- 
cernentem fidem et sacramentum ecclesiae ; il faut cependant noter que suivant les 
règles de la méthode en usage il était fait exception aux règles générales dans les 
cas spéciaux, et de fait le Panormitain ajoute : … ib., (sc. in c. Anastasius, 9, dist. 
19) papa voluit decidere contra aliquod institutum per ecclesiam, quod non poterat 
sine consilio. 

55 Ibid., I, 6, De elect., 6, Significasti, n. 3,... non potest papa disponere con- 
tra dispositum per concilium (in concernentibus fidem). 

** Disp., n. 20,...facta concilii sunt per ipsum papam corrigenda vel appro- 
banda ; statuta concilii possunt tolli per papam. 

9? Ibid., n. 13, ... solus papa potest corrigere errores, aprés avoir dit de la glose 
du c. Anastasius : ... non simpliciter verum dixisse ... papam arctari ad requirendum 
consilium ubi de fide agitur, et tune synodus est maior papae, quod ego simpli- 
citer non fateor. 

58 Ibid., ... concilium generale, licet repraesentet totam ecclesiam, non tamen 
est ecclesia, nam fides remanere potest nedum in papa solo, sed etiam in una 
vetula. 


RAT 


de l’Eglise ou d’ordre immoral donné 


ou aprés avoir reconnu le devoir d’obéissance au pape 5, il le re- 
| pousse 60. 

. Ces hésitations se reflètent quand 

appeler du pape au concile“. Dans la 

trois cas d’hérésie en matière de foi, de modification apportée à l’état 


il traite de la possibilité d’en 
Disputatio il l'admet dans les 


par le pape ?. Le second cas 


peut évidemment prendre grande extension, étant donné une for- 
mule aussi vague et aussi élastique, mais il ajoute immédiatement 
que ce cas est plus douteux 93. Il précise aussi tout de suite que cet 
appel ne peut étre admis que dans les cas indiqués, car l’appel se 


fait d’un inférieur à un supérieur : or, 
le concile n’est pas au-dessus du pape 


précise-t-il au même passage, 
$4 Mais ces déterminations ne 


l’empêchent pas dans la même Disputatio, où il traite ce problème 


ex professo d'étendre aux cas de sup 
pontife vicieux et incorrigible 95. 


ériorité du concile, celui d'un 


Comme on le voit, quand il s'agit des exceptions à apporter aux 
principes posés plus haut, l'attitude du Panormitain est moins ca- 


59 Comment. in X, III, 8, De conc. praeb., 4, Proposuit, n. 19, Papae est oboe- 
diendum circa omnia illa quae praecipit, nisi contineant peccatum mortale: et de 


` méme dans la Disp., n. 1,... si papa aliquid praecipit iniustum, cum non habeat 


superiorem coram quo agi possit, potest dici quod si de spiritualibus et ecclesiasticis 


personis praeceptum fiat etiam iniustum, illud 
eius factis iudicare ... 


servandum est, quia nemini licet de 


^ «o Il poursuit en effet parmi les exceptions des cas qui finissent par détruire 
la portée de son principe: ... nisi ex praecepto praesumeretur vehementer turbari 
statum ecclesiae, vel etiam multa mala futura essent, quia tunc peccaret oboedi- 
endo, cum debeat futura mala praecavere, non servare. 

$1 Pour justifier l'appel au concile, il renvoit au Spéculateur, Speculum iudi- 
ciale, 1, I, p. 1, De dispensationibus, n. 5, XII, où l’auteur indique des cas dans 
lesquels le pouvoir pontifical se trouve limité : vel innovaretur status ecclesiae, 
vel contra evangelia pronunciaret, vel contra ea quae sancti patres definierunt age- 
ret. Le Spéculateur ne fait cependant aucune mention d’un recours au concile. Il 


en va autrement, on l’a vu, de I Archidiacre 


(cfr. plus p. 327 note 14). 


$2 Cfr. plus haut p. 323, note 49. Le terme de « decoloratio » est. employé par 


le Spéculateur au passage indiqué à la note 
cation apporté aux institutions ecclésiastiques, 


précédente. Comme cas de modifi- 
le Panormitain cite le fait d’enlever 


aux évêques le pouvoir de confirmer ou de baptiser, celui de déposer tous les évé- 
ques ou nombre d’entre eux (Disp., n. 15), ou encore la suppression du célibat 


ecclésiastique (ibid., n. 23). 
63 Cfr. plus haut p. 323, note 49. 


64 Disp., n. 18, ... appellatio est proprie de minore iudice ad maiorem provo- 


catio, sed concilium non est supra papam. 


65 Ibid., n. 23, ... si papa stat in peccato notorio, et admonitus per concilium 


non vult desistere, et sic scandalizat eeclesiam, 


per concilium. 


potest puniri tanquam haereticus 


we 
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tégorique ; s’ il admet incontestablement les cas d'hérésie ou d'ordre 
immoral donné par le pape, les autres cas sont l'objet de réticences 
qu'on ne peut mettre en doute, ceci sans parer des autres points 
signalés de contradiction apparente. 


I1. Les rapports du pape et de l'Eglise. 


Quoi qu’il en soit de ces contradictions et de ces incertitudes au 
moins apparentes 9, il faut maintenant pour tenter de mieux dé- 
terminer sa manière de voir exacte rechercher, comment le Panormi- 
tain envisage les rapports du pape et de l'Eglise et comment il con- 
cilie les pouvoirs du pape avec les limitations certaines qu'il lui 
apporte. 

Deux points sont à examiner successivement, celui de l iner- 
rence et celui de la juridiction. 


1. L'inerrence de l'Eglise. 


Le Panormitain en aborde le probléme sous forme de deux rai- 
sonnements qui le font aboutir à une conclusion identique, à savoir 
que c’est à toute l'Eglise qu'est reconnu ce privilège, et que toute PE- ` 
glise ne peut errer, méme si la foi ne demeurait qu'en un seul de ses 
membres qui n'est pas nécessairement le pape, ni a fortiori le concile. 

Pour rendre compte des principes et des exceptions qu'il leur 
apporte, une distinction fondamentale est à faire. 

D'une part se présentent les matiéres de droit positif à propos 
desquelles il est indubitable que le pape est au-dessus du concile 
en sa qualité de chef de l'Eglise. 57 D'autre part existent les matiè- 
res qui ne dépendent pas du pouvoir plénier du pape et pour les- 
quelles «on ne peut assurer tout simplement que le pape est au- 


dessus du concile, car le concile est supérieur au pape en matière 
de foi» 88. 


& Il faut faire cette réserve, car quoique dise J. Schweizer (o. c. l. c., p. 28) les 
contraditions ne sont guére sensibles, on le verra, que sur des points de détail. La 
vérité, c'est que, on le notera plus bas, les positions prises par le Panormitain sur 
les rapports du pape et du concile l'acculent seuls à une position formellement con- 
traire aux principes canoniques traditionnellement admis, c'est en cela qu' il admet 
lui-même une « decoloratio status ecclesiae », quoiqu' il ne veuille pas l'avouer expli- 
citement. 

$7 Cfr. plus haut p. 322, note 47. 

$$ Comment, in X, I, 6, De elect., 6, Significasti, n. 9,... non est simpliciter 


dicendum quod papa sit supra concilium ; ideo in concernentibus fidem concilium 
est supra papam. 
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Il faut cependant tout de suite remarquer que le Panormitain - 


est loin de se montrer fidèle dans les applications qu'il fait de cette 
distinetion aux éléments qu’il met ainsi en relief. Il admet expli- 
citement que le concile est au-dessus du pape en. matière de foi, 


. mais immédiatement, comme s'il reculait devant la portée de cette 


affirmation, il paraît hésiter, car il poursuit: «...je pense pourtant, 
et ceci semblera plus neuf, que si le pape était poussé par des rai- 


sons et des autorités meilleures que celles du concile, il faudrait s'en 
tenir à sa décision » 9, C'est qu'en effet le concile peut se tromper. 


Par ailleurs, un peu avant le passage qui vient d'étre cité, il a recon- 
nu qu'il fallait s'adresser au pape en matière de foi 79, 

Cette distinction, qu'il reproduit cependant plusieurs fois, dans 
sa Disputatio et son Commentaire ™ n'apporte done pas toute la 
lumière souhaitable, quoique au moins dans la Disputatio, où il en 
traite ex professo, elle semble conclure en faveur du pape. 

En un autre passage de la Disputatio où il traite des rapports 
du pape et du concile, sa pensée se manifeste avec un peu plus de 
netteté. 

Incontestablement, assure-t-il, l'Eglise jouit du privilège de l’ iner- 
rence ? ou de l’ indéfectibilité, mais comment parvenir à connaître 


le sentiment de l'Eglise en matiére de foi ? Le pape ne peut songer 


à réunir toute l'Eglise pour dégager la vérité 78. Aussi faut-il recourir 


à des représentants autorisés, soit le pape lui-méme, soit le concile. 
Ce dernier en effet représente bien l'Eglise, mais il n'est pas 


$9 Disp., n. 13, ... dico etiam unum quod videbitur magis novum, quod si papa 
etiam in factis fidei moveretur melioribus rationibus et definitionibus et auctoritatibus 
quam concilium, standum esset definitioni papae. Il faut cependant noter qu'au 
De electione, c. Significasti, le Panormitain en employant les mémes expressions 
conclut d? une manière différente et bien singulière : «in concernentibus fidem etiam 
dictum unius privati esset praeferendum dicto papae, si ille moveretur "melioribus 
rationibus et auctoritatibus Novi et Veteris Testamenti quam papa. 

70 Disp., n. 18, ... quaestiones maiores fidei debent referri ad sedem Petri; cfr. 
plus haut p. 9, note 40. 

71 Cfr. plus haut les pp. 322 s. notes 47 s. 

72 Disp., n. 13,...tota ecclesia errare non potest...pro ea oravit Christus ... 
tota ecclesia non potest errare cum Christus pro eius fide oravit, et plus bas, n. 15, 
... pro ea oravit Christus : il n'en admet pas moins plus bas que le Christ s'est adressé 
souvent à Pierre «separatim » et aux autres «coniunctim et generaliter»; toute- 
fois en indiquant les différences entre les pouvoirs de Pierre et ceux des Apótres, 
il ne relève pas de manière expresse le privilège de P’ inerrence. 

73 Comment. in X, III, 42, De bapt., 3, Maiores, n. 2,... de facili non potest 
totam ecclesiam congregare dubio maximo existente. 
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toute l'Eglise et ne saurait lui être identifié 5; bien mieux il peut 
se tromper, comme ce fut le cas à propos de l’empêchement de 
tapt. 

Quant au pape, il semble bien avoir reçu le privilège de P in- 
défectibilité quand le Christ dit à Pierre: «Confirme tes frères » s 
Mais Pierre n'a-t-il pas montré durant la Passion que la priére du 
Christ en sa faveur n'avait pas été exaucée ? seule est demeurée fi- 
dèle la Bienheureuse Vierge Marie 77. Ceci soit dit sans parler du 
fait que le pape peut être hérétique 5. 

Le Panormitain se trouve ainsi ramené à l'Eglise méme. Mais 
puisque ni le pape, ni le concile ne peuvent garantir cette inerrence, 
il souligne, comme le mentionnent quelques textes du Décret ?9, que 
c'est toute l'Eglise qui ne peut errer, et que pour sauvegarder la 
vérité de cette assertion il suffit que la foi demeure en un seul de 
ses membres. 

Sans l'avouer expressément, il reconnaít ainsi que toute certitude 
fait défaut pour la détermination d'une vérité en matiére de foi, bien 
qu'en de nombreux passages antérieurs il ait admis qu'il faille en 
la matière recourir au pape 8°. 


74 Disp., n. 13, ... licet repraesentet totam ecclesiam non tamen est tota eccle- ` 
sia, nam fides potest remanere nedum in solo papa, sed etiam in una vetula. 

75 Ibid., n. 13, où il se réfère à la C. 36, q. 2, c. 10, Si autem, qui cependant 
n'est pas exactement ad rem. 

*$ Il reconnait explicitement (Disp., n. 20): Maioritas contra papam nunquam 
fuit tradita concilio, cum nullum verbum fuit apostolis dictum iurisdictionis seu 
potestatis collativum, quod fuerit dictum Petro ipsi; imo multa fuerunt Petro dicta 
per quae ipsimet apostoli qui erant spiritu Dei pleni ad maiorem confirmationem 
hoc ipsum voluerunt quod ipse Petrus loco Dei omnibus praeesset ; et plus claire. 
ment encore, ibid., n. 10, ... propter hanc( sc. potestatem iurisdictionis) dedit etiam 
auctoritatem regiminis ut ipse unus rex (sic) fidei nunquam definiret (deficeret ?) 
cui etiam dictum est: Rogavi pro te ... 

^ Disp., n. 13 in f. immédiatement après le passage cité ci aprés note 79; 
de méme au commentaire de X, I, 6, De electione, 6, Significasti, ... per passionem 
fides remansit dumtaxat in beata Virgine quia omnes scandalizati sunt, et tamen 
Christus ante passionem oraverat pro Petro ut non deficeret fides sua. Cette réfé- 
rence à la Sainte Vierge est reprise de l’ « Epistola concordiae » de Conrad von Geln- 

,hausen (cfr. F. Bliemetzrieder, o. c. 7. c., p. 68, note 2; p. 76, note 3). 

78 Disp., n. 13, ... ipse posset haereticus esse ; ibid., n. 18, ... papa potest esse 
haereticus. Les événements du Grand Schisme étaient, cela va sans dire, à l'origine 
principale de semblable affirmation, quoique déjà le Décret mention en ait été 
faite ; efr. plus haut p. 316, note 11. 

1 Ainsi C. 24, q. 1, c. 9, A recta. 

5? En particulier Disp., n. 13,... quaestiones maiores fidei debent referri ad 
solum papam ... solus papa potest corrigere errores circa fidem ... in nulla parte 
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. Mais dans les passages où il aborde ce problème ex professo il 
conclut par cet aveu d' impuissance. 


2. Le pouvoir de juridiction de V Eglise. 

L'autre grave difficulté est présentée par la possibilité pour le 
concile de juger le pape au cas d’hérésie de ce dernier. 

On a vu que le Panormitain reconnaissait le pouvoir de gouver- 
nement dont jouissait le successeur de Pierre. Comment done expli- 
quer qu’il puisse être jugé en matière de foi ? 

Le Christ, rappelle-t-il, a bien dit à Pierre: « Pasce oves meas » ; 
mais ensuite s'adressant aux Apótres, et par conséquent à leurs sue- 
cesseurs, il leur a dit: « Quodeumque ligaveritis super terram erit 
ligatum et in coelis », et il poursuit en assurant que le Christ «vou- 
lait que toute réclamation éventuelle soit adressée à l'Eglise » 81, fai- 
sant par là allusion à la parole: « Dic Ecclesiae ». Ainsi, le pouvoir 
donné en la personne de Pierre? et des Apótres a été en réalité 
donné à PEglise, car, poursuit-il, « sinon, aprés leur mort, l'Eglise 
n'aurait pu l’exercer, ce qui conduit évidemment à d'absurdes con- 
séquences » 88. | 
. Ainsi, le pouvoir de juridiction appartient aux uns et aux autres, 
à Pierre sans doute comme chef et in plenitudinem potestatis, aux 
Apótres comme membres et in partem sollicitudinis 9*. Mais, conti- 
nue-t-il, les évéques sont aux aussi appelés « sanctissimi » de méme 
que fréres et « coepiscopi » du pape. Ainsi, ce ne sont pas seulement 


novi testamenti legitur quod concilium, papa non errante, sit supra papam in causa 
fidei, vel quod concilium sit necessario vocandum. 

81 Disp., n. 10, ... voluit ut reclamatio fieret apud ecclesiam. 

82 ("est un point sur lequel il revient très fréquemment, ainsi à Disp., n. 1i; 
... unde dicendo clarius potest diei quod potestas data in persona Petri et Aposto- 
lorum fuit data Ecclesiae ... ; voir aussi dans le commentaire à X, I, 35, De pactis, 
I, Antigonus, n. l,.- potestas data fuit Ecclesiae in personam Petri, où il se 
réfère à la C. 24, q. 1, c. 6, Quodcumque, où effectivement Gratien commente « in 
persona Petri ligandi atque solvendi ecclesia potestatem recepit ». 

83 Disp., n. 11, ... alias (sc. nisi potestas data fuisset eeclesiae) illis (sc. Petro 
set illam potestatem ecclesia exercere, quod est 


et Apostolis) mortuis non potuis 
le quod Deus voluisset ecclesiam dimittere sine 


absurdum, cum non sit verisimi 


pastore post mortem Petri. 
s Disp., n. 14, ... ideo recte dicitur quod papa fuit assumptus in plenitudi- 


nem potestatis, alii in partem sollicitudinis. 
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les Apótres, mais d'autres également qui ont été et sont établis par 
l’Esprit-Saint pour régir l'Eglise de Dieu **. 

Le Panormitain insiste fréquemment sur ce point qui paraît con- 
stituer un élément essentiel de sa doctrine : c'est bien à l'Eglise, quoi- 
que dans la personne de Pierre et des Apótres, qu'a été donné tout 
pouvoir. Et il donne à cette affirmation un sens bien net, comme le 
manifeste la suite de son commentaire : «Si les Apótres n'avaient 
pas regu pouvoir pour eux et leurs successeurs, méme en matiére 
de juridiction contentieuse, comment pourraient-ils en matière de foi 
juger le pape? or, ils le peuvent en vertu du c. Si papa» si 

Sa pensée ressort ainsi nettement : pour lui, ce n’est pas tant à 
Pierre et aux Apôtres qu'a été remis le pouvoir de juridiction qu'à 
l'Eglise méme 97. 

Cependant, il lui faut tenir compte de chapitres du Décret évi- 
demment favorables à la suprématie pontificale 88; aussi il précise 
que l’exercice de ce pouvoir possédé par l'Eglise ne peut se faire que 
par l’ intermédiaire de ceux à qui il a été remis par le Christ, soit 
le pape, et sous son autorité les successeurs des Apótres 9. En ef- 
fet, Pierre est incontestablement le premier en juridiction et si le 
pouvoir de juridiction appartient aussi aux Apótres, le fondement 
de leur juridiction est Pierre °°. 


55 Disp., n. 11,... episcopi dicuntur sanctissimi, fratres et coepiscopi papae, 
ex quibus verbis intelligitur quod nedum apostoli, sed alii etiam fuerunt et sunt . 
praelati per Spiritum Sanctum modo superius relato. 

55 Disp., n. 11, ... si apostoli non recepissent potestatem pro se et successoribus, 
etiam respectu potestatis contentiosae, quomodo possent in causa fidei iudicare 
papam, quod tamen possunt ex c. Si Papa, dist. 40. 

87 Il revient trés fréquemment sur ce point; ainsi dans la Disp. nn. 11, 13, 
18, 30 où il précise « potestas est penes ecclesiam quanquam explicetur per papam». 
Sur ce point sa pensée semble cependant différente de celle de Pierre d' Ailly qui 
estimait le pouvoir de 1° Eglise essentiel, et le pouvoir de Pierre seulement accidentel 
(cfr. F. Tschackert, Peter v. Ailly, Gotha, 1877, p. 255, n. 2). 

*5 A. notre connaissance, le Panormitain n'apporte aucune précision formelle 
sur ce point. Il nous semble qu'il aurait difficilement pu l’admettre ; cette affir- 
mation parait en effet inconciliable avec la double précision qu' il apporte, à savoir 
que le pouvoir a été donné à l’ Eglise mediante Petro, et que c'est ce dernier seul 
qui peut lexercer. Cfr. Disp., n. 11,... potestas est in ecclesia mediante Petro ; 
et dans le commentaire du c. 4, Fraternitatis, du De haereticis, 7, où il précise : ... 
nec transit in alium, sede apostolica vacante, nec propterea mortuo vel cedente 
papa (n. 7), et il poursuit: etiam ad concilium generale non transit vicaria sede 
vacante, et sic non poterit concilium exercere potestatem spectantem ad papam 
(n. 8). 

*? Disp., 35, ... alii iurisdictionem habent sub Petro qui dicitur habere. 

°° Disp., n. 35, ... fundamentum et caput regiminis fuit datum Petro. 


. C'est seulement au cas oü la situation de l'Eglise EE ON abso- 
lument qu'usage pourrait être fait par l'Eglise elle-même, mais tout- 
à-fait exceptionnellement %, de ce pouvoir, qui lui appartient peut- 
être, mais qu'elle ne peut UAE TM exercer que par l'intermé- 
diaire de ceux à qui le Christ l'a confié. 

. Sur ce point, le Panormitain manifeste explicitement son dés- 
accord avec la thése des curialistes : pour ceux-ci c'est à Pierre seul 
qu'a été donné le pouvoir ?; pour le Panormitain, le pouvoir a été 
remis à l'Eglise en la personne de Pierre, pour n'étre exercé que par 
lui. Nuance, dira-t-on, mais le Panormitain en tire la conséquence 
importante qu'en un eas extraordinaire l'Eglise peut elle-méme exer- 
cer ce pouvoir, ce qu'elle ne pourrait s’ il n'appartenait qu'à Pierre. 

En résumé, sauf erreur d' interprétation de notre part, le Panor- 
mitain tient que les pouvoirs et privilèges de l'Eglise ont été remis 
à cette derniére. C'est à l'Eglise toute entiére qu'appartient le pri- 
vilége de l' inerrence, et pour sauvegarder celle-ci il suffit qu'un de 
ses membres garde la vraie foi, sans qu'existe un critére permettant 
de discerner qui posséde la vérité. C'est aussi à l'Eglise qu'a été donné 
tout pouvoir, mais avec droit exclusif pour Pierre et les Apótres, ou 
leurs successeurs de l'exercer, sauf le cas de nécessité absolue. | 

Quant au successeur de Pierre, il peut être soumis à la juridi- 
ction des successeurs des Apôtres, au moins dans les trois cas expli- 
citement signalés d’hérésie, de modification apportée aux institutions 
de l’Eglise et de commandement immoral. 

Il faut cependant ajouter pour ne pas trahir la pensée du Panor- 
mitain, qu'en ce qui concerne l’ inerrence il admet qu'il faut s'en 
tenir au jugement du pape, si ce dernier se fonde sur des raisons 
et des autorités meilleures que celles du concile. Quant au pouvoir 
de juridiction à exercer éventuellement sur la personne méme du 
pape, il reconnait que seuls les cas d'hérésie et de commandement 
immoral lui paraissent certains. 


IV. Les contemporains du Panormitain. 


Ces différents éléments sont cependant à replacer dans leur con 
texte avant qu'une appréciation puisse être formulée sur leur 
auteur. 


91 Disp., 31, ... si non urget, concilium expectare debet papam, nam ad papam 
pertinet haec potestas providendi ... si necessitas urgens urget de praesenti, nec 


aliter potest procedi ... 
*2 Comment. in X, I, 6, De elect., 4, Osius, n. 2, ... multi volunt dicere quod 


tota potestas fuit collata Petro, et per consequens residet in solo papa. 
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Or, il parait difficile de mettre en doute que cette doctrine ne 
diffère sensiblement des idées avancées par Zabarella, Nicolas de 
Cues ou méme S. Antonin de Florence, un peu auparavant ou à la 
méme époque, pour ne pas citer Pierre d'Ailly et Gerson. 

On pourrait croire, au moins à premiére vue à une assez étroite 
dépendance par rapport à Zabarella °’, dont l'influence fut grande 
et qui fut maître du Panormitain, sans toutefois que l'on sache 
exactement de quelle manière. 

Sans doute, l'ensemble. des théories de ce dernier semble repris : 
c'est à toute l'Eglise qu'ont été remis les priviléges accordés par le 
Christ par l’ intermédiaire de Pierre et des Apôtres, et le pape n'est 
que le chef de cette «université des fidèles », à qui appartient l’ iner- 
rence et aussi le pouvoir méme de. juridiction, à exercer toutefois 
seulement par Pierre et les Apótres ou leurs successeurs. 

Cependant, il semble que l'évolution des idées soit notable; le Panor- 
mitain s’est-il rendu compte de la gravité des conséquences aux- 
quelles risquaient de mener certaines théories de son maître ? s'est-il 
seulement laissé influencer par les circonstances déjà un peu dif- 
férentes, puisque le péril du schisme était écarté avec le rétablis- 
sement de l'unité ? | 

En effet, on ne retrouve pas sous la plume du Panormitain cer- 
taines précisions données par Zabarella. 

Ce dernier voyait dans l’Eglise même le «fondement de tout pou- 
voir »% Le Panormitain, par contre, s' il répète que «tout pouvoir 
appartient à l'Eglise», tient explicitement que le pouvoir ne lui ap- 


93 En 1408, il compose le De schismate (cfr. S. Sichard, De iurisdictione, au- 
cioritate et praceminentia imperiali et potestate ecclesiastica, Bâle, 1566, pp. 688-711), 
ou encore C. Zonta, Francesco Zabarella, Padoue, 1915, pp. 55-60), qui, après le 
concile de Trente devait être mis à l’ Index des livres prohibés «donee corrigatur ». 
Zabarella, s’ il admettait un pouvoir étendu de l'empereur ou du concile, ne l'admet- 
tait qu'en raison de la situation critique dans laquelle se trouvait 1° Eglise. Cette 
circonstance exceptionnelle lui paraissait exiger des remèdes particuliers, qu’ il recon- 
naissait d’ailleurs lui-même contraires au droit de I’ Eglise. Il n'e admettait pas 
moins certaines positions de principe inadmissibles ; cfr. plus bas pp. 333 s. notes 
98, 102. 

** Nous avons utilisé le texte publié par C. Zonta (o. c. l. c., pp. 55 ss., d'apres 
le manuscrit Cod. D. 14 de la bibliothéque du chapitre de Padoue) p. 59, ... apud 
concilium, ut praedixi, est plenitudo potestatis tanquam in fundamento. V. Martin 
(Les origines du gallicanisme) a cependant noté (pp. 76 s.) que Zabarella en dépit 


de cette affirmation faisait des difficultés pour admettre la supériorité du concile 
en matiére de réforme. 
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partient que par l'intermédiaire de Pierre «fondement de toute 
juridiction 9°. 

Zabarella avait aussi vu dans le pape, non pas à strictement 
parler le seul chef de l’ Eglise, et en particulier même des successeurs 
des Apótres, mais l’ Eglise romaine représentée par lui comme chef 
et par les cardinaux comme membres, au point que ces derniers sont 
«en quasi-possession du droit de traiter et de régler les affaires gra- 
ves en méme temps que lui» 9, Le Panormitain reprend bien ce ter- 
me de «quasi-possession » mais il précise que le pape peut prendre 
ses décisions seul, sans faire état du conseil qui luiest donné, ou méme 
tout-à-fait indépendamment de ses conseillers : «Les autres, dit-il, 
n'ont juridiction que sous l'autorité de Pierre, qui possède seul la 
plénitude du pouvoir, et si le pape prend leur avis, ce n'est qu' une 
habitude » ?*. 

Zabarella avait aussi qualifié expressément le pape de « ministre » 
de la collectivité religieuse, en qui seule comme dans son fondement 
résidait le pouvoir 98. Le Panormitain, par contre, s'il admet 
que «tout pouvoir appartient à l'Eglise » précise qu' il ne peut étre 
exercé que par le successeur de Pierre, ou à son défaut par les 
successeurs des Apótres, sans que ceux-ci possèdent la méme pléni- 
tude de pouvoir que le pape : ils ne peuvent « toucher aux anciennes 


95 Disp., n. 35, ... licet potestas iurisdictionis fuerit data apostolis fundamentum 
tamen et caput regiminis fuit datum Petro ; plus haut, n. 10, ... voluit ecclesia deri- 
vari a Petro, et il énumère cinq différences entre le pouvoir de Pierre et celui des 
Apôtres ; de même encore au n. 31, … omnes administratores debent a Petro, et 
sic a Petri successore derivari. Ceci semble exclure que le Panormitain ait repris 
les thèses de Zabarella empruntées à Marsile de Padoue et à Occkham sur le prin- 
cipe de la souveraineté populaire dans l’ Eglise. 

se Cfr. C. Zonta, o. c. l. c., p. 58, ... coetus cardinalium est in quasi-possessione 
quod ardua negotia sint eorum consilio tractanda et terminanda. à 

97 Quoique parfois le Panormitain paraisse reprendre la position de son maitre, 
ainsi dans la Disp., n. 11, ... consilium collegii cardinalium requirendum, nam est 
in quasi possessione ..., il doute au c. Fraternitatis, 4, du De haereticis, 7, n. 8 .. 
de coetu vero cardinalium est dubium, et dansla Disputatio confirme ce doute, ainsi 
aux n. 18, inde est quod ardua non solet explicare papa, et n. 13 où il pose la 
question: an praetermisso consilio cardinalium veniant gesta par solum papam 
revocanda ? sans répondre en faveur des cardinaux, alors qu'au n. 35, il affirme 
explicitement : alii ergo habent iurisdictionem sub papa. 

88 C. Zonta o. c. l.c., p. 59, où il assure: papa habet plenitudinem potestatis, 
debet intelligi non solus, sed tanquam eaput universitatis, ita quod ipsa potestas 
est in ipsa universitate tanquam in fundamento, sed in papa tanquam in princi- 
pali ministro per quem haee potestas explicatur. 
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gles, ni aux droits ou à la prééminence du pape » ??; il déclare expli- 
citement qu'en cas de décès ou de déposition du pape « Ecclesia va- 
cat et sic exercere nequit papalem potestatem »19?; il souligne 
d'ailleurs qu'aucune parole ne fut adressée aux Apótres n confiant 
la juridiction en des termes identiques à ceux adressés à Pierre 10, 

Zabarella avait aussi tenu que l'ensemble des fidéles ne pouvait 
transférer au pape l'ensemble des pouvoirs qu' elle possédait, car 
ç'aurait été contre le droit divin et les exemples des Apótres 1023 
Le Panormitain, au contraire, précise que le pouvoir a bien été remis 
à l' Eglise, mais par l’ intermédiaire de Pierre, au point que le succes- 
seur de Pierre une fois empêché, les pouvoirs ne peuvent en être 
exercés 103, 

De ces précisions apportées par Zabarella et dont il est superflu 
de montrer l’ importance, le Panormitain retient seulement que le 
pouvoir appartient à toute l’ Eglise, mais, cette concession faite, il 
maintient strictement la collation faite à Pierre «sur qui est fondée 
P Eglise ». 

Nieolas de Cues, dans une oeuvre de jeunesse, le De concordantia 
catholica achevé en 1488, tient lui aussi des positions plus avancées 
que le Panormitain. Le concile général proprement dit est sans aucun 
doute au-dessus du pape, et les cas de dépositions qu'il prévoit sont 
celui d' hérésie et méme un simple motif de convenance 194, 

Quant au pouvoir des clefs et à l’ inerrence, ils sont prérogatives 
de la véritable Eglise prise dans son ensemble: le pape n'est qu' un 
membre de cette derniére quoique le premier !95, 

Les théses tenues par les partisans de la suprématie pontificale ne 
sont pas elles aussi sans manifester une certaine incertitude. Pierre 
de Monte consacre un titre de son «De primatu Papae» à répondre à 
cette question, déjà bien significative par elle-même: Concilium 
generale an et quando sit supra Papam ? 1%. 

Le premier cas admis est celui du conflit entre deux papes rivaux. 
Alors, estime-t-il, «le siége est vacant ou presque... et le pouvoir 


°° Disp., n. 32, ... non debet ergo concilium sine papa infringere antiquas ordi- 
nationes, nec iura, nec praeeminentias papae violare. 

100 Disp., n, 81. 

101 Cfr. plus haut p. 828, note 76. 

102 C. Zonta, o. c. l.c., p. 60, ... universitas fidelium (non potest) transferre po- 
testatem in papam in tantum quod desineret esse penes ipsam, quia hoc esset contra 
ius divinum et contra exempla apostolorum. 

193 Cfr. plus haut, note 100. 

104 E. Vansteenberghe, Nicolas de Cues, Paris, 1919, pp. 36, 41, 

195 Idem, ibid., p. 38. 

1060076: 0.,- p» 0016, 
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demeure à P Eglise universelle constituée par l'assemblée des fidè- | 


les ... Si l'on objecte, poursuit-il, que l'on ne peut procéder à la dépo- 
sition du pape que dans le cas d’ hérésie, conformément au c. Si papa, 
il faut répondre qu'il en est ainsi également d'un pasteur dont on 
doute qu'il soit pape, mais non quand ils sont deux » 107. Faut-il 


souligner l'importance de la déclaration concernant l'existence du 


pouvoir vacant au profit de l’ Eglise universelle ? 

La supériorité du concile est aussi admise au cas d' hérésie de la 
part du pape. Cependant, aprés avoir signalé ce point, il en atténue 
la portée: il s'agit là, précise-t-il, d'une intervention conciliaire 
plutôt déclarative de l’abdication du pouvoir suprême, qu’ inductive 
de cette déposition ou mieux de cette abdication 108, Cette remarque 
est de grande importance, car elle précise une donnée que les commenta- 
teurs antérieurs du c. Si papa s! étaient trouvés impuissants à éclair- 
cir. Est-il besoin de noter que le Panormitain rejettera cette idée 
pour ne retenir que celle relevée plus haut par Pierre de Monte sur le 
pouvoir de P’ Eglise universelle. 

. S. Antonin de Florence dans sa Summa theologica 1% admettra lui 
aussi que le pape est soumis à un pouvoir supérieur non seulement au 
for pénitentiel ou quand il y a soumission volontaire de sa part, mais 
aussi au cas d’ hérésie quand il y a refus positif de s’amender et au 
cas de schisme quand il y a doute sur le véritable titulaire de la papauté. 

Ainsi, il ne semble pas nécessaire de s’arrêter aux adversaires de 
la suprématie pontificale pour y voir identité de vues avec celles du 
Panormitain, puisque les adversaires eux-mêmes de la supériorité du 
concile 110 admettent eux aussi des cas où cette supériorité est à re- 


connaître et avec elle un pouvoir appartenant à l’ Eglise en tant que 
telle 14. 


107 Ibidem. prima conclusio. 

108 Jhid., p. 119, n. 14. Remarquons à ce propos que N. Chalmot, un docteur 
poitevin, insère dans le texte de Pierre de Monte une addition en vue de rectifier 
ses assertions et de les mettre d'accord avec les thèses gallicanes ; il est curieux 
de constater qu'il ajoute au cas d'hérésie quatre autres cas, sans paraître se ren- 
dre compte que l’un de ceux qu’ il ajoute est relevé antérieurement par Pierre de 
Monte, et que deux autres figurent aussi dans la glose du Décret ; le seul cas vrai- 
ment repoussé par Pierre de Monte est celui de I incorrigibilité du pape. 

109 p, II, tit. I, De superbia, c. 11. $ Schisma autem. 

119 Des positions identiques se retrouvent chez Antonius de Rosellis, De mo- 
narchia, Par contre, Jean de Turrecremata expose le point de vue qui devait l'em- 
porter dans son oratio synodalis de primadu (concilium Florentinum, series B, t. IV, 
fase. II, Rome, 1954). f 

111 Certains trouveront dans ces conditions assez curieuse la proclamation faite 
le 10 mai 1418 par Martin V (cfr. plus haut p. 315 note 8); peut-être faut-il y 
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V. Exactitude des reproches adressés. 


Reste à tenter de préciser la mesure dans laquelle le Panormitain 
mérite les reproches qui lui ont été faits d’avoir dès avant le concile 
de Bâle soutenu la préminence du concile sur le pape. 

C’est pour ce motif que Aeneas Sylvius Piccolomini trouvait bi- 
zarre le choix fait par Eugène IV de se faire représenter par le Panormi- 


tain à Bale!!, et J. Schweizer n'a pas un sentiment tellement diffé- 


rent, puisqu' i voit dans ce canoniste quelqu’ un prêt à soutenir les 
théses que préférerait le roi de Sicile. 

La bréve comparaison qui vient d' étre dde manifeste cepen- 
dant que des partisans plus ardents de la supériorité du concile auraient 
pu étre aisément trouvés en 1432. 

A strictement parler, la critique faite par le futur Pie II concorde, 
matériellement au moins, avec les faits: le Panormitain admet la 
supériorité du concile sur le pape dans les cas d' hérésie et d'ordre 
immoral donné par un pontife; y ajoutera-t-on le cas de modifica- 
tion apportée aux institutions ecclésiastique, ce qu'il déclare « plus 
douteux » ? quoi qu'il en soit, le principe de la supériorité du pape 
est néanmoins reconnu avant ces deux ou trois exceptions ; sans doute, 
on fera valoir qu'il entend certaines d'entre elles de maniére assez 
large, puisqu'il fait rentrer dans le cadre d’ un ordre immoral le cas 
d'un délit «notoire et scandaleux » H, sans parler des compétiteurs 
au pontificat supréme. 

Toutefois, si le Panormitain est comparé à ses contemporains il 
faut reconnaitre que les concessions faites sont moindres que celles ad- 
mises par les plus notables d'entre eux. On a indiqué avec assez de 
détails pour n'avoir pas à y revenir les divergences avec Zabarella et 
Nicolas de Cues ou Pierre de Monte ainsi que S. Antonin de Florence, 
sans parler du décret Frequens et de ses partisans tant à Constance 
qu’ à la première session du concile de Bâle. Le Panormitain s'est mon- 
tré beaucoup plus strict que les premiers signalés, méme si l'on fait 
état de l'extension abusive, mais explicite, de l’un des cas qu'il ad- 
met. Quant à Pierre de Monte ou à S. Antonin, il en diffère par l’ad- 
mission du cas de délit notoire et scandaleux. 


voir seulement l'affirmation du principe ou au moins celle de la doctrine com- 
mune, qui rejetait la supériorité du concile au moins au cas d' incorrigibilité. 

112 Aeneas Sylvius Piccolomini, o.c.1.c., p. 146, (Nicolaus secundus) missus 
cum Tarentino Basileam Eugenii partes tutatus est, quamvis antea legens Roma- 
num Pontificem subesse concilio disputaverit asserueritque. 

1135: D18p.; m. 25. 
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Il faut cependant noter que ces différents cas de déposition du 
pape, même le dernier indiqué, trouvaient des fondements dans le 
Décret ou dans sa glose 11%, quoique ceux-ci se soient montrés plus di- 
screts sur le moyen à mettre en oeuvre pour parvenir à la déposition. 
Le principe «Papa a nemine iudicari potest » n'y est pas reconnu 
comme absolu, et la glose ajoute aux cas de soumission volontaire 
du pontife, ainsi qu'à celui de sa confession, celui de l' hérésie. Seul 
le cas d’incorrigibilité peut y être considéré comme douteux "5, 
comme il est rejeté par Pierre de Monte et S. Antonin. Il n’en reste 
pas moins que la supériorité du concile au moins exceptionnellement 
est admis avec le même recours à P Eglise universelle. 

La différence entre les positions adverses ressortira peut être mieux 
des points où le Panormitain lui-même signale la position des curia- 
listes contemporains. 

Au c. Osius, 15, il rappelle que, suivant beaucoup, le pouvoir a été 
remis à Pierre, et ainsi réside en lui seul. On a vu comment il répond 
à cette thése dans la Disputatio et dans le commentaire au c. Signi- 
ficasti : le pouvoir a bel et bien été remis à l’ Eglise en la personne 
de Pierre, à charge pour ce dernier d'en assurer seul l'exercice 1!7, 

Au c. Maiores 8, le Panormitain note encore que suivant certains 
le Christ a prié pour Pierre et ses successeurs afin qu'ils ne défaillent 
point en matiére de foi ou de moeurs, et ainsi ils seront saufs et ne 
feront pas erreur dans la foi. Mais, ici encore, estime-t-il, de méme 
que le pouvoir a été donné à Pierre, l’ indéfectibilité est assurée à 
l Eglise et à Pierre en sa qualité de chef de l’ Eglise, de méme l’ iner- 
rence est accordée à toute l’ Eglise, qui ne peut se tromper, car la foi 
demeurera au moins en un seul H?. 


114 Cfr. plus haut p. 516, notes 11 ss. 

115 Comme semble le reconnaître la glose elle-même ; cfr. plus haut p. 316, 
note 13. 

116 Comment. in X, I, 6, De elect., 4, n. 2,... multi volunt dicere quod tota 
potestas fuit collata Petro, et per consequens residet in solo papa. 

117 Disp., nn. 81 s. ; comment. in X, V, 7, De haereticis, 4, Fraternitatis ; cfr. 
pp. 14,16, notes 76, 88. 

118 Comment. in X, III, 42, De bapt., 3, Maiores, n. 2, ... dieit hie doc. quod 
Christus oravit pro Petro et successoribus suis, ut non deficerent tam in fide quam 
in moribus, nam successores in fide et moribus erunt salvi, nec errabunt in fide. 

119 Jbid., ... quemadmodum potestas tradita Petro fuit sibi tradita in personae 
eeclesiae, sed sibi tanquam capiti ... fides autem Petri est fides visibilis ecclesiae, 
ideo directe concluditur quod ecclesia tota errare non potest quin saltem remaneret 
in uno ; ét il manifeste le point exact du désaccord en ajoutant: quia Petrus est 
caput totius ecclesiae, et praesumitur omnibus sanctior et doctior... ideo ad ipsum 
est recurrendum in causis maxime arduis, quia de facili non MN totam congre- 
gare ecclesiam dubio maximo existente. 
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Einfin, il signale au c. Proposuit ° que certains préférent parler 
d' une abdication du pape plutót que d' une condamnation ou d'une 
déposition pour hérésie; à quoi il déclare s'en tenir à la doctrine de 
P Archidiacre au c. In fidei favorem du Sexte 12. 

Comme on le voit les points de désaccord sont et la possibilité 
d'une déposition par un pouvoir supérieur, en l’espèce le concile 
représentant l’ Eglise, et le sujet des privilèges accordés par le Christ. 

Sur ces mémes points, on l'a vu plus haut, Pierre de Monte et S 
Antonin admettent le pouvoir du concile, quoique un pouvoir pure- 
ment déclaratif, et non strictement  déterminatif??, d'autre part 
l'existence du pouvoir en l’ Eglise même !?3, 


CONCLUSION 


En résumé, le Panormitain semble avoir sacrifié aux théories 
des partisans de la supériorité du concile 4, au moins en ce qui con- 
cerne les cas d' hérésie, de trouble apporté dans les institutions ecclé- 
siastiques et d’ injonction immorale. 

Mais il est loin d’avoir soutenu les thèses de Zabarella, de Nico- 
las de Cues et bien d’autres adversaires de la suprématie romaine. 

Dira-t-on qu’il est plus voisin de la position de Pierre de Monte 
ou de S. Antonin ? sans doute, il s’en sépare nettement en admettant 
le cas de déposition en raison d’ un délit scandaleux et notoire, mais 
dans les cas d' hérésie, ce n'est pas sans hésiter qu'il reconnait 
la supériorité du concile, puisqu' il souligne de maniére expresse que si 
le pape avait de meilleures raisons à opposer au concile, il y avait lieu 
de s'en tenir à sa position. ; 

Certes, il faut regretter qu'un si éminent canoniste, le dernier 
classique avant le concile de Trente, ait ainsi soutenu des théses dont 
le moins qu'on puisse dire est qu'elles sont hésitantes. Mais, on recon- 
naîtra que le milieu dans lequel il vivait était loin de favoriser le re- 


129 Comment. in X, III, 8, De conc. praev., n. 17, ... quidam voluerunt quod 
debeat seipsum deponere sicut fecit in c. Nunc, 6, dist. 21. 

121 Cfr. plus haut p. 317, note 14. 

122 Cfr. plus haut p. 322, note 45. 

128 C'est ce que semble affirmer Pierre de Monte au moins quand il affirme : 
tunc (sc. quando duo contendunt de papatu) potestas remanere debet penes ipsam 
universalem Ecclesiam (o. c. l.c., p. 116, prima conclusio). 

124 Il est curieux de constater que le Panormitain ne cite, à notre connais- 
sance du moins, le concile de Constance et celui de Bále qu'au c. Licet, 6, De elec- 
tione, 6, à propos de l'élection par le concile général d’un pape à opposer aux 
compétiteurs existants. Il y traitet aussi de l'origine du Grand Schisme. 


font n’en AE pour preuve, que S'il a durant le concile de 


Ale attaqué parfois violemment le successeur de Pierre, que ce soit 


par ambition ou par animosité personnelle, il n’en a pas moins eu 
| le courage de rappeler en plein concile que la prééminence du pape 
| sur le concile dude incontestable. 


CHARLES LEFEBVRE 


1958. — Ephemerides iurís canonici. 
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Parisiensis, Nullit. matrim., 5 augusti 1957, coram C. Lefebvre 


(Ex vi et metu) . 


Facti species. 1. — Anno 1937, cum Irenea X. suum propositum 
de ineunda religiosa vita manifestasset, parentes eam induxerunt ad 
commercium cum loanne Y. fovendum. Ipsa tamen reluctante, uti 
asserit, sponsalia sub finem anni 1938 contracta sunt et matrimonium 
ipsum mense iunio subsequentis anni. Quam vero unionem, ad 
tres menses tantum protractam ratione belli, non resumpsit uxor. 
Immo, civile, ut aiunt, divortium mox petiit et obtinuit, et tandem 
anno 1954 actionem instituit coram Parisiensi Tribunali ad matri- 
monii nullitatem declarandam ratione incussi metus. Defensore vin- 
euli de iure appellante ab affirmativa sententia, Nobis nunc compe- 
tit iudicare quid sentiendum sit sub sueta dubii formula: An con- 
stel de matrimonii nullitate, in casu ? 


In iure. 2. — Vestigia premens iuris veteris pronuntiat Codex ' 
invalidum esse matrimonium in casu «metus gravis ab extrinseco et 
iniuste incussi a quo ut quis se liberet eligere cogatur matrimonium » 
(can. 1087 par. 1). 

Qui metus reverentialis esse potest dum qualificatus sit et aperte 
probetur assertam victimam morem gessisse parentum invitam : dis- 
sensum enim remansisse probandum est inter matrimonium contra- 
hentem et coactionis auctorem. 


In facto. 8. — Primum animadvertendum est manifestam adesse 
. diversitatem. inter actricem eiusque parentes ac testes ex una parte, 
et ex altera parte inter conventum parentesque istius : quod affirmant 
alii, alii negant. 

Actrici favens appellata sententia difficultatem solvit. Notatur enim 
conventi viri inconstans indoles, ratione cuius nullam meretur fidem ; 
immo pluribus iisdemque gravibus damnationibus mulctatus est; desi- 
deratur denique, investigatione frustra peracta, credibilitatis testimonium 
eius ac parentum, qui in suis dictis adeo concordant ut pateat agi de 
narratione quadam factorum e consensione familiari fere exclusive 


procedente. ; 
E contra, actrix, quae mulier fide digna testatur, multa adducit 
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quae a pluribus comprobatur testibus: eius genitores, et D.nae N. et 
P. Isti sane de causa cum actrice locuti sunt ante examen, at vera- 
ces praedicantur, rationem ceterum referentes narratorum. 

Etiam addi potuisset inveniri quaedam saltem, quamvis haud mul- 
ta, indicia ab adversariis admissa quae non minoris sunt momenti. 
Sic fatetur conventus quamdam Ireneae repugnantiam ad matrimonii 
consummationem, et adiungit — quod gravius est — mulierem ex ob- 
ligatione concessisse debitum sed postea «se, ut potuit, coniugale vi- 
tasse commercium », quae omnia aegre componi possunt cum affirma- 
ta ab eodem convento concordia actricis ; de « concordia » enim loquun- 
tur tantummodo ipse, eiusque parentes, qui tamen cuncti affirmare 
non ausi sunt Ireneam erga eum amore captam esse. 

Aliunde, quaedam similia a parentibus etiam adjunguntur; as- 
serunt enim saepe: «Je crois que...»aut fatentur se quid amplius 
non posse dicere, et mater sponsalium abruptionem referens sequen- 
tibus utitur verbis: «Les fiancailles n'ont pas été rompues à propre- 
ment parler», quae ultima perspicua sunt intelligenti. 

Exinde eos testatos esse veritatem simpliciter negandum est. 


4. — Appellata sententia Codicis et iurisprudentiae principia qui- 
bus regitur species propositae recte refert; rationesque adductae 
invicte ostendunt actricis petitionem iuri conformem probatam esse. 
Unde plane confirmanda videtur illa sententia. 


5. — Etenim de puellae aversione a Ioanne vix constat a tempore 
ipso quo initi sunt tractatus nuptiales. Non modo ipse consuetudi- 
nem incepit faventibus parentibus Ireneae explicite contradicentis, 
cui vir aperte displicebat; non modo ea suam discrepantiam factis 
ostendit, v. g. ad ludos hivernales sine futuro sponso proficiscens ; 
sed ipsa, sponsalibus denique contractis, anulum remisit sponso; im- 
mo, diebus paucis ante matrimonii celebrationem iterum sponsalia ab- 
rumpere conata est, quae gravissima sane sunt. 

Die ipsa celebrationis matrimonii, sponsae tristitiam referunt omnes 
et, si consummatum fuit matrimonium, uxori vir violentiam dur 
et nunquam postea intimae vitae actus admissi sunt. 

Non ambigitur ergo actricis aversio a convento ex dictis Ireneae 
eiusque parentum ac testium, quod haud aegre perspicitur ratione vo- 
luntatis eius religiosam amplectendi vitam. Immo, etiam conventi 
mater dissensionem puellae saltem innuere videtur nunquam loquens 
de istius felicitate et sponsalium discidium negans nonnisi cum 
exceptione. 


6. — Ad coactionem quod spectat, causa eius elucet ex parentum 
repugnantia a religiosa vita ab Irenea expetita, nec praetereundum 
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est ad istius discrepantiae intelligentiam alterum quamvis catholicum 
non esse religioni addictum, et alteram sectae protestanticae esse ad- 
scriptam. Ceterum confirmatur eorum voluntas spe apud se filiam 
servandi post nuptias. 

Sane, coactionis modus importunas non videtur excessisse preces, 
sed earum productio per duodeviginti menses, instantiae, gravesque 
obiurgationes aperte ostendunt firman parentum voluntatem ad matri- 
monium absolute imponendum : eae omnes quidem non modo ab ipsis 
fatentur parentibus, sed ante matrimonii celebrationem D.na P. a sua 
novit filia : «Ma fille, qui passait les deux mois de vacances chez les 
X., me disait quand elle rentrait que la vie était pénible parce que les 
parents faisaient à leur fille des scènes continuelles ». 


7. — Restitit tamen actrix quamvis duos nervorum morbos passa 
sit, quae integram eius repugnantiam testantur, medico teste, et pro- 
pter quas bis quidem ad oras meridianas missa est curationis causa. 
At, ob parentum pervicaciam nullus alius patebat exitus nisi matri- 
monium, siquidem aliud quodcumque deficiebat adiutorium : consobri- 
na quaedam, propitia quidem puellae, parentum eius metuebat alie- 


"nationem. Exinde cessit actrix, externe saltem, aperte tamen mani- 


festans, tum verbis, tum factis, suam intimam voluntatem matrimo- 
nium denegandi : aversio enim post matrimonii celebrationem perman- 
sit, et prima oblata occasione, separatio ab ipsa muliere instaurata est, 


8. — Verum, obiicit vinculi defensor diversitatem adesse inter ac- 
tricis relata coram civili tribunali et dieta in excussione coram eccle- 
siastica iurisdictione. In divortii civilis instantia enim queritur uxor 
sui despicientiam ex parte mariti, quod implicite asserere videatur 
amorem quemdam e sua parte, dum ecclesiastico iudici contendit se 
virum numquam dilexisse. 

At, notandum est ambarum instantiarum dissimilia obiecta ratio- 
nem reddere huiusce varietatis. In causa nempe de civili petendo di- 
vortio non agitur de ipsius matrimonii nullitate, sed de sie dicti vin- 
culi civilis exsistentis solutione : patet exinde actricem potuisse enun- 
tiationibus uti quae supponere viderentur e sua parte studium quod- 
dam. Sed, de facto, attente perlegenti civilis instantiae acta constat 
mulierem sane increpasse curae defectum mariti, at numquam expresse 
suiipsius dilectionem erga virum admisisse. 


9. — Gravior, ut videtur, adest difficultas, eo quod contendat mu- 
lier se de infelici statu nulli sacerdoti locutam fuisse, eo vel magis 


quod intentionem foveret religiosam amplecti vitam. 
Sed, facta sumenda sunt prouti iacent, et haud aegre explieari que- 
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unt ratione non modo puellae indolis, sed quia unica erat parentum 
proles : exinde certe minus prona erat ad externa admittenda com- 
mercia. ; i | | 

Aliunde, auxilii sacerdotalis defectus amplius panditur eo quod pu- 
taverit mulier se a fidelium communione excludi ratione actionis de 
divortio obtinendo, et hoc fere per duodecim annos. Actricis ignorantia 
certitudinem confirmat- prioris confessi, sc. adiutorii sacerdotalis 
privatio. 


10. — Quibus omnibus in iure et in facto perpensis, Nos infrascri- 
pti Auditores de turno, pro tribunali sedentes et solum Deum prae 
oculis habentes, Christi nomine invocato, decernimus, declaramus et 
definitive sententiamus, ad propositum dubium respondentes : Affirma- 
tive, seu constare de matrimonii nullitate, in casu. ; 


CAROLUS LEFEBVRE, PONENS 


Romana, Nullit. matrim., 15 martii 1958, coram C. Lefebvre 
(Ex vi et metu. Ex impedimento aetatis. Ex defectu discretionis iudicii) 


Facti species. 1. — Post circiter duos annos mutuae cognitionis, 
Marius X., pistor, viginti septem annos natus, et Vera Y. quae nondum . 
decimum quartum suae aetatis annum attigerat, impetrata tamen di- 
spensatione super aetatis impedimento, matrimonium inierunt die 
14 ianuarii 1945 in ecclesia paroeciali S. Agnetis in Urbe. Mater enim 
puellae nuptiis favebat ratione illiciti commercii quod cum iuvene du- 
cebat, marito suo, tune praefecto manipulari militum a publica tu- 
tela, nonnisi semel in hebdomada domum redeunte. 

Infelicem mox istud matrimonium habuit exitum, prole temen 
anno 1947 recreatum et anno 1949, ratione viri invidiae, uti asserit, 
mulier impatiens maritum recipere noluit, immo libellum porrexit 
Tribunali Vicariatus Urbis matrimonii nullitatem accusans ex triplici 
capite, sc. ob vim metumque illatum, ob aetatis impedimentum, a quo 
dispensatio invalida esset, denique ob discretionis defectum. Sententia 
vero diei 26 novembris 1951 negativa omnino fuit. A qua actrix ap- 
pellans facultatem impetravit in N. S. A. tanquam in prima instan- 
tia nullitatem accusandi ex quarto capite impedimenti publicae hone- 
statis. At, instructionis supplemento peracto, iterum negativa prodi- 
vit sententia die 14 aprilis 1957. A qua actrix rursus appellans, et nova 
causae propositione obtenta quoad tria prima capita, Nobis nunc 
competit causam definire sub sueta dubii formula : « An sententia Ro- 
talis diei 14 aprilis 1957 confirmanda vel infirmanda sit in casu? 
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—— Jn iure. 2. — Secundum can. 1087 1 $ «invalidum est matrimo- 
mium initum ob vim vel metum gravem, ab extrinseco et iniuste in- 
cussum a quo ut quis se liberet eligere cogatur matrimonium ». Victi- 


mae oppositio ad matrimonium coactione superatur, quae ambae 
intelligendae sunt relativae in patiente. 

Can. vero 1067 $ 1 statuit mulierem ante decimum quartum annum 
completum valide inire non posse matrimonium. Requisita pontificia 
dispensatio iustam. exigit causam motivam seu impedimento propor- 
tionatam, qua deficiente, si unica sit, vi caret dispensatio (can. 
42 $ 2). 

Quoad discretionis defectum, canone 1082 constituitur saltem ne- 
cesse esse «non ignorare matrimonium esse societatem permanentem 


inter virum et mulierem ad filios procreandos » (8 1), quod «post 
pubertatem non praesumitur» ($ 2); pubertas tamen in foemina ha- 


betur duodecimo anno completo (can. 88 $ 2), et ad scientiam quod 
attinet sufficit illam esse in confuso, quin noverit ea quae spectant 
ad naturam modumque generationis, dummodo cognoscat filios mu- 
tua coniugum opera generari. 

Publieae autem honestatis impedimentum oritur «ex publico vel 
notorio concubinatu », qui speciem prae se ferre debet coniugalis vi- 
tae, itaque ratione continuitatis et similitudinis cum matrimonio distin- 
guitur a societate mere fornicaria. Publicitas ratione delicti determi- 
natur can. 2197, et inde divulgationem supponit saltem proxime 
oriundam. 


In facto. 3. — Causa haec iam anno 1949 incoepta gravibus ab 
initio inficitur elementis. 

Etenim, quidquid dicat actricis parochus, sua spirituali cura for- 
sitan motus, haec tantam non meretur fiduciam ratione morum, 
inde quidem a sponsalium tempore. 

Nil mirum idcirco si tentaverit ecclesiastica in errorem inducere 
tribunalia de factis etiam evidentibus : ipsa nonnullique testes, exem- 
pli causa, extollunt teneram aetatem brevemque staturam, dum a 
testibus omni exceptione majoribus constet agi de puella tam physice 
quam intellectu evoluta, quod ceterum aliunde confirmatur. 

Mater eius etiam asserit filiam Veram primum menstrualem 
fluxum quatuor mensibus habuisse post matrimonii promissionem, 
dum contendat actrix se illum habuisse uno mense ante matrimonii 
celebrationem. 

Mater adhuc contendit Veram nil dixisse quando illa ipsa mentita 
est dispensationem ab aetatis impedimento petens ratione carnalium 
relationum tempore sponsalium, dum Vera se affirmative respondisse 
testetur quod ab Officiali confirmatur. 
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Adhuc contendit mater Verae virum, tempore separationis, domum 
venisse tribus aut quatuor diebus postea ad reconciliationem obtinen- 
dam, quod a quibusdam confirmatur, dum actrix ne verbum quidem 
facit de hoc conventi tentamine. 

Haec gratia exempli afferri queunt, sed sufficere videntur ut de 
incertitudine pateat quae inde ab initio sic eruitur de actricis et eius 
propinquorum qualitatibus. de 

Nil mirum ideo si nimis multa nullitatis capita allegata, quorum 
ceterum multiplicitas dubium provocat, nullo modo admitti queant. 


4. — Et primo ad metum quod spectat. 

Quidquid dicant actrix et testes eius de hoc constare nequit. Aver- 
sio e parte sua adfuisset a sponso, quod a quibusdam confirmatur 
testibus. Sed Domenicantonio Z. de hac nil scit dum conventus loqui- 
tur de sponsae variationibus, admittens amorem si non magnum, sal- 
tem aliqualem, et testis Margarita N. puellam declarat sibi dixisse 
felicem esse, ac seipsam aestimasse perfectum amborum consensum 
(ib.); immo testis Maria P. loquitur de « matrimonio di amore », quod 
aliquatenus confirmatur a Teresia F. referente superbam fuisse puel- 
lam quae tam cito sponsum invenisset, et matrimonii propositionem 
«con entusiasmo » accepisse. 

Ipsa adhue matrimonii celebrationis die, uxor etiam felix appa- 
ruit, quod a matre in dubium non vertitur, dum tamen contendit 
puellam non agnovisse actus gravitatem ; concinit conventus et cete- 
rum negari nequit matrimonii initium saltem felix fuisse, testantibus 
convento, et alus tribus ex officio citatis. 

Aliunde, evenit separatio non ratione anterioris metus, sed ratione 

mariti invidiae, ut ab actrice ipsa agnoscitur, et tum ob conventi ava- 
ritiam, ut asserit parochus, tum ob morum levitatem uxoris, quae nil 
habent cum asserto timore. 


5. — De minis refert actricis mater, sed, ut merito sententia 
explanat Rotalis, ad obtinendam dispensationem ab aetatis impedi- 
mento in processiculo praematrimoniali eas abnuit mater. Sane eas 
affirmant soror actricis Lina et Dominica D. ; nil vero sciunt Alaphri- 
dus B., Maria P. et Theresia F., qui tamen istas cognoscere debuissent. 


6. At, etiamsi de aversione constaret, sicut et de allegata coactione 
ex parte matris, nullo modo intelligi posset cur puella ad patrem non 
recurrisset, ut quondam soror eius Lina. Utcumque, satis esset quod 
actrix, simpliciter minitata fuisset recursum ad patrem ; certius ma- 


ter, talia audiens, et praeteritum recordans, a quavis petulantia imme- 
diate abstinuisset. 
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; Obiicit actrix suam timiditatem ; sed haec nullo modo probatur, 
immo e contra, nam aliter Officiali tunc temporis apparuit, et a factis 
quae paulo post matrimonium acciderunt elucet illam potuisse matris 
suae seopponere voluntati. 

Ceterum, prorsus verisimile non est patrem domum quavis heb- 
domada accedentem, nil omnino audivisse, nec advertisse de filiae in 
adeo iuvenili aetate tristitia et renitentia. 

Unde, non contendi potest in casu agi de metu prouti lege 
edicitur. 4 


7. — Ad alterum caput quod attinet, notandum est rescriptum 
S. C. de Sacramentis solummodo memorare ultimam e tribus causis in 
supplici libello assertis, firmitatem sc. sponsae propositi, quamvis Sa- 
crum Dicasterium ceteras prorsus non praetermiserit. Sed, iam visum 
est nullo modo de sponsae aversione constare tempore celebrationis 
matrimonii, immo contrarium e factis erui; unde non apparet ratio 
veritatem denegandi causae dispensationis concessae. 

Aliunde, si vere renitens fuisset puella, sola in aedibus Curiae com- 
parere potuisset ad aperiendum animum et ad concessionem impe- 
diendam. 


8. — Neque contendi potest adfuisse e parte sponsae ignorantiam, 
quidquid contendant actrix et etiam conventus, qui asserit eam ne- 
scisse quid sibi vellet «intimitas ». Etenim, testis Theresia F., optime 
cognoscens actricem ab eius primis annis, asserit Veram esse intellec- 
tu evolutam, addens eam «precocemente » cognovisse vitam, et ma- 
trem ipsi dixisse postero die nuptiarum matrimonium consummatum 
fuisse, quamvis prius illa dixisset maritum non immediate consumma- 
turum esse matrimonium. 

Ceterum, quamvis contenderint actrix eiusque mater carnale 
commercium nonnisi post annum evenisse, Lina Y. fatetur ipsan 
actricem sibi dixisse matrem relationem fovere cum suo marito, quod 
omnino intelligi nequit si actrix adeo ignara fuisset ut asserunt. 

Removetur denique omne dubium scripta declaratione Officialis 
asserentis se bene meminisse puellae, cuius indoles sufficienter indica- 
ret illam inexpertem non esse hac de re, praesertim temporibus tunc 


adeo perturbatis. 


9. — Ultimum adductum caput de publica honestate aliqualem 
facessere tamen posset difficultatem, prima facie saltem. Sed, ut ani- 
madvertitur ab appellata sententia, ad concubinatus rationem exigitur 
species aliqua vitae coniugalis, quod in casu deficere videtur, saltem 
ratione circumstantiarum : etenim anno 1944, quo intercesserant ex- 
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traconiugales Bp inter matrem et sponsum, fatente ipsa matre, 


adeo a multis diversi generis militibus res turbabantur, ut vix serio 


sermo fieri possit de commercio satis protracto ad verum concubi- 
natum constituendum. 


10. — Quodsi hoc elementum sufficiens nihilosecius retineretur, 
certe deficiunt tum publicitas, tum notorietas requisitae. Testes enim 
solummodo loquuntur de rumoribus aut de vagis suspicionibus, nee 
apparet in istis factum ita ab omnibus cognitum ut in eo impedimenti 
fundamentum certe habeatur. 


11. — Quibus omnibus in jure et in facto perpensis, Nos infra- 
scripti auditores de turno, pro tribunali sedentes et solum Deum 
prae oeulis habentes, Christi nomine invocato, decernimus, declara- 
mus et definitive sententiamus, proposito dubio respondentes : Af- 
firmative ad l-am partem, negative ad 2-am, i. e. sententiam rota- 
lem diei 14 aprilis 1957 confirmandam esse, seu non constare de 
nullitate matrimonii in casu. 


Nancien. Nullit. matrim., 26 aprilis 1958, coram C. LEFEBVRE 


(Ex exclusione boni fidei) 


Facti species. 1. —— Ut ad bonam frugem Mariam X. revocaret, 
Andreas Y., nummularius, eam ducere intendit. Unde post sponsalia 
per novem circiter menses producta, quibus durantibus consilia tum 
verbotenus, tum scriptis largitus est, eam in matrimonium duxit die 
9 iulii 1946 in Nanceiensi ecclesia S. Vincentii et S. Fiacri. Puella tamen 
nonnisi apparenter ad meliora nitebatur, nam paulo ante matrimonium 
et immediate post, ut plures referunt testes, pravis suis moribus in- 
dulgere perseveravit, immo progrediente tempore non modo alibi, 
sed etiam in ipsa coniugali domo cum amatoribus conversabatur. 
Duodecim circiter vicibus, uti asserit, miserae coniugi ignovit maritus, 
donec quator fere annis elapsis confiteri coactus est impossibilem esse 
uxoris emendationem, Maria denique culpam suam non lugente. 


2. — Interposita separatione die 5 februarii 1950, libellum obtulit 
vir ecclesiastico Tribunali Nanceiensi, nullitatis matrimonium accu- 
sans ratione boni fidei a muliere exclusi, sic dicto quidem civili divor- 
tio die 31 martii 1950 impetrato. Die vero 31 martii 1951 actoris 
votis obsecundavit Tribunal; at vinculi Defensore de iure appellante, 
sententiam reformavit Appellationis Tribunal Bisuntinum die 16 fe- 
bruarii 1952. A qua tamen actore appellante ad N.S.A., novisque 
productis documentis et altero dubio legitime obtento ut etiam in 
prima instantia de licita conditione de praesenti videretur, negativa 
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rursus sententia pronuntiata est die 16 iulii 1955. A qua appellavit 


actor quoad alterum eaput, paulo post novam causae propositionem 
petense quoad exclusum fidei bonum. Qua impetrata decreto diei 
18 iunii 1957. et iudiciali peritia prof. E. Boganelli confecta, Nobis 
nune statuere competit quid definitive sentiendum sit, rite concor- 
dato dubio: An Rotalis sententia diei 16 iulii 1955 confirmanda vel 
infirmanda sit in casu ? 


In iure. 8. — Edicit Codex invalide contrahere «partem quae 
positivo voluntatis actu excludat.... essentialem aliquam matrimonii 
proprietatem» (can. 1086 $ 2). Etenim «ius in corpus... in ordine ad actus 
per se aptos ad prolis generationem (est) exclusivum » (can. 1081 $ 2), 
et exinde, deficiente traditione et acceptatione istius iuris quatenus 
exclusivi, limitatur consensus adeo ut ipsa eius essentia vitietur. 

Ipsum tamen ius ad fidem excludi debet, neque haec exclusio fa- 
cilis est probationis, praesertim in defectu conditionis aut pacti 
expressi. Unde recurratur oportet ad partium depositiones, ad te- 
stium declarationes, ad documenta aut ad circumstantias matrimonii 


celebrationem. ambientes, ut certo evincatur partem iuris ipsius ex- - 


clusionem intendisse, Qua deficiente probatione, inconeussum remanet 
vineulum in casu dubii, stante praesumptione can. 1014. 


4. — Ad licitam de praesenti conditionem quod spectat, si ea 
non verificatur, contractus invalidus est, nam consensus ab imposita 
cireumstantia pendet, hac deficiente, ille deficit. Nexus enim intrin- 
secus exsistit inter consensum et allegatam circumstantiam. At ne 
confundatur conditio cum praerequisito quodam quamvis istud con- 
trahens magni habeat, nam praerequisitum contractus substantiam 
non ingreditur, sed illum praecedit, nec ideo eius ipsius exsistentiam 
directe afficit. 


In facto. 5. — Omnia a conventa asserta si non explicite, saltem 
implicite fidei obligationem excludunt, eoque maioris sunt ponderis 
quod fere semper causam istius exclusionis simul indicant. Admittit 
enim Maria libelli veritatem, nam «je pense que vivre avec un 
seul homme est impossible », et prosequitur : «Je savais les obli- 
gations du mariage chrétien, mais je ne pouvais pas les accepter », sub- 
dens: «... en signant je pensais que je ne pourrais pas être fidèle à 
mes obligations », et adhue: «Je pensais qu'il était impossible de 
rester toute la vie avec un seul homme », et : « Je me suis dit : «Ce 
n’est pas possible». Iudici vero sciscitanti utrum fieri posset re- 
conciliatio confitetur: «Ce n'est pas possible; je ne pourrai pas lui 
être fidèle ». Quae ad minus innuunt eam obligationem non assump- 


352 S. R. ROTAE SENTENTIAE RECENTIORES 


sisse, quam sie fatebatur sibi impossibilem esse; nam quod impossi- 


bile ita pertinaciter praedicabat, certo excludebat. 

Enimvero, notetur: non agitur hic de mera impossibilitate assum- 
tas obligationes adimplendi, sed praevisa hac impossibilitate, inten- 
debat Maria obligationis ipsius negationem. Ait enim : « J'ai dit : oui, 
à l'église, mais dans mon fond je disais : non. Je refusais de me ler 
à lui pour toujours, parce que je sentais qu' il était impossible de re- 
ster toute la vie avec un seul homme ». 

Adest ergo, si conventae verba sumuntur prouti sonant, positivus 
voluntatis actus fidem negandi. 


6. — Sane, non desunt testes qui actricem simulatricem esse 
asserant, et si matrimonialis consensus simulari potest, aeque simulari 
potest asserta boni fidei exclusio. 

At, non praetermittendum est hanc Mariae depositionem per- 


fecte congruere tum factis, tum actoris declarationibus, tum denique 
testium assertis. 


7. — Etenim infidelis fuit duobus diebus ante matrimonii celebra- 
tionem, et tribus diebus postea; ante finem etiam primi nuptia- 
rum mensis adhue alteri concubuit, si credatur marito, cuius veraci- 
tas extra omne dubium versatur, aliaque innumera facta per totam 
coniugalem vitam apertissime ostendunt nihili Mariam fecisse fidem 
matrimonialem. Si tamen actor, nonnisi veritatis studio motus, can- 
dide fatetur se non novisse ante nuptias veras conventae intentiones, 
a posteriori suasionem adquirere valuit de prava mulieris intentione, 
quam deduxit ex ratione qua ea impudice semper agebat. 


8. — Quae omnia, praesertim matrimonii celebrationem antece- 
dentia et concomitantia maximum tribuunt pondus assertis tum con- 
ventae, tum testium. Asserit enim Lucia M., fratria eius: «Elle 


prétendait rester libre malgré son mariage... Elle avait dit un mois 
avant le mariage: Le mariage ne m'empéchera pas de garder mes 
amis », epistulaeque eius luce clarius ostendunt quo pravo sensu intel- 
ligendum veniat verbum istud «amis»; unde pergit fratria : « Elle a 


certainement pensé: Je me marie, mais je continuerai», et de facto | 


confessa est ipsa mulier in epistula : « Le jour de la cérémonie, j'avais 
bien l'intention de continuer à voir mes anciens camarades, mais 
je pensais que mon mari ne le saurait pas et n'aurait pas de peine ». 

Frater eius Ireneus non minore asserit firmitate: «Ma soeur 
avant le mariage disait qu'elle garderait ses anciens amis ; elle l'a re- 
dit deux jours aprés le mariage chez moi», prosequiturque : « Inté- 
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rieurement, ce (la fidélité) n'était pas son idée d'aprés ce qu'elle a dit 


et fait deux ou trois jours avant et deux ou trois jours après ». 


9. — Illi sane sunt duo soli testes qui ante matrimonii celebra- 
tionem conventam aperte audierunt fidei obligationem excludentem. 


. Alii tamen testes facta referunt sive antea, sive post nuptias, ex qui- 


bus concludunt eam certe obligationem fidei non assumpsisse; te- 
stis Helena S. in specie asserit: « Elle ne concevait pas qu'on puisse 
prendre un homme pour toute la vie, certainement pas », quod non- 
nisi referta dicta superius relata ipsius conventae, quamvis testis 
id expresse non animadvertat. Consonat testis Anna D. quae tempore 
non suspecto, ex propria scientia, deponit de prava intentione mulie- 
ris: « Elle a dit devant moi à plusieurs reprises aprés mon mariage 
(done environ six mois aprés le sien) qu'elle ne pourrait pas rester avec 
son mari... son mari ne pouvait suffire à la satisfaire, et elle voulait 
avoir d'autres hommes ». 


10. — Simulationis vero causa iam apparet e conventae deposi- 


tione; ipsa enim contendit sibi impossibilem esse cum uno eoque 


solo viro per totam vitam remanere. Eo minus eius confessio sper- 
nenda venit quod a plerisque confirmatur testibus — eius fratre Ro- 
berto excepto — quibus connumerandus est amasius quidam Ed- 
mundus P. marito anno 1954 scribens : « Je peux affirmer sans crainte 
de commettre d'erreur qu'elle est incapable de s'obliger à rester fidéle 
à un mari ou à un amant ». 

Quae sane subiectivam impossibilitatem indicant e parte conven- 
tae, sed haec sufficere videtur ex eo quod omnimoda apparet certitudo 
e sua parte impossibilitatis aliter vivendi, et exinde voluntas fidem 
excludendi quam aperte sciebat sese non servaturam. 


11. — Ceterum, peritus Prof. E. Boganelli patrono rogante a N. 
S. T. electus, affirmat assertam istam impossibilitatem adeo fir- 
mam esse quia consequitur duas in re positas causas, vehementem scil. 
instinetum sexualem et volitivam debilitatem in re sexuali ratione 
constitutionis. Non agitur ergo de mera eaque tantummodo subiectiva 
conventae persuasione, sed haec boni fidei exclusio in ipsa conventae 
indoli conditur, ut pluries admittit appellata sententia. 


19. — Obiicitur tamen Mariam ingenii fuisse volubilis, sicque pa- 
rum verisimiliter potuisse positivo voluntatis aetu pro semper ius 
ad fidem excludere. — At, ut modo vidimus, e peritia Prof. Boga- 
nelli elucet simulationis causam adeo fundari in conventa ut ei im- 
possibile fuerit obligationem ipsam assumere, quod perfecte concor- 
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dit cum Mariae repetitis assertis de impossibilitate cum un solo viro 


remanere per totam vitam. Ex ipsissimis eius verbis, factis confir- 
matis in peritia resumptis, nullum habet dubium de eius firma 
voluntate fidem denegandi. 


18. — Confessa est tamen mulier se simulavisse ut matrimonium 


| fieri possit, quod innuere videtur eam paratam fuisse ad omnia acci- 


pienda, et sie etiam ad fidelitatem admittendam ut matrimonio iun- 
geretur. Sed eiusdem epistulae verba quae a persona rudi evidenter 
scripta sunt, etiam asserunt «se numquam voluisse elicere promissa 
vera, siquidem quae semper numquam voluit facere, neque pater, 
neque maritus potuissent eam ad id coegere ». 


14. — Asserit etiam appellata sententia «nonnisi rarissime nup- 
turientes cogitare de iure vel obligatione excludenda », et inde « per- 
raro posse probari directe et immediate actum positivum quod ex- 
cludatur ius ad prolem ». In nostro tamen casu epistulae tum acto- 
ris, tum conventae a die 25 novembris 1945 usque ad matrimonium 
longe lateque indicant non modo puellam monitam esse, sed scivisse 
obligationis assumendae momentum, neque his datis agi posse de casu 


quo non cogitaverit de obligatione excludenda ante matrimonium; 


Immo aperta mulieris confessio omne dubium hac de re excludit. 


15. — Asseret quis conventam obligationem, non exclusisse, si- 
quidem ipsi sufficiebat matrimonium contrahere, quin obligationem 
etiam assumere intenderet. — Sane, de se hoc possibile fuisset, et de 
facto saepe saepius accidit, ut modo notatum est ex appellata sen- 
tentia, sed in easu non modo explicita partis conventae confessio : 
«J'ai dit: oui, à l'église, mais, dans mon fond je disais: non», at 
etiam duorum testium adest declaratio in communi viventium cum 
sorore, qui eam audierunt dicentem ante matrimonium «se vitam 
velle pergere eum amicis », et sic positivo voluntatis actu fidelitatem 
excludentem. 


16. — Ad conditionem licitam de praesenti quod spectat, certo 
negandum non est actorem magni fecisse vitae moralis rectitudinem 
ex parte peramatae sponsae, at nullo modo apparet ex multis epi- 
stulis aut ex iudicialibus declarationibus virum consensum alligasse 
suum exsistentiae illius conditionis, ut scite animadvertit appellata 
sententia. Agitur potius de quodam praerequisito seu de mera ha- 
bituali voluntate, quin formaliter intendisset sponsus consensum su- 
bordinare mutationi vitae Mariae; nullo modo enim suspicatum esse 
videtur, quamvis bona fide, Mariam voluisse in suo permanere vitio, 
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+ ap iu: namque contrahens qui sub conditione di- 
cit se contraxisse, si ignoret omnes iuridicas consequentias sui actus, 
dd nullam difficultatem facit; at, si nullo modo perspicit, nequidem - 
| vago modo, sui consensus nullitatem, non deduci potest conditionis 
pie e sua parte. | 


rar Quibus omnibus in iure a in facto perpensis, Nos infra- 
i UEM Auditores de turno, pro tribunali sedentes et solum Deum 
prae oculis habentes, Christi nomine invocato, edicimus, decernimus. 
et sententiamus, dubio Nobis proposito respondentes: Negative ad 
primam partem, affirmative ad secundam, seu Sententiam Rotalem 
. diei 16 iulii 1955 infirmandam esse, ideoque constare de nullitate ma- 
| trimonii, in casu. 
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